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Vorwort. 



Die vorliegende Schrift verdankt ihre Ent- 
stehung den Vorstudien des Verfassers zu einer 
systematischen Bearbeitung des .österreichischen 
Hypothekenrechts. » Eine solche kann nicht unter- 
nommen werden , bevor durch erschöpfende Beant- 
wortung der bisher so zweifelhaften Hauptfrage, 
wie und wie weit unser heutiges Hypothekenrecht 
durch das „Publizitätsprinzip" materiell ergriffen 
sei, die feste Grundlage einer wissenschaftlichen 
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Gesammtbehandlung desselben geschaffen ist. Ge- 
rade für das österreichische Rechtsgebiet ge- 
staltet sich diese Frage durch den eigenthüm- 

lich gearteten Stand unserer Quellen besonders 

* 

schwierig ; es musste durch historisch - kritische 
Untersuchung derselben erst festgestellt werden, 
ob überhaupt und in welcher Form das Prinzip 
der publica fides innerhalb der österreichischen 
Tabularrechte sich zur Geltung gebracht hat. 
Diese Untersuchung macht den Inhalt unserer er- 
sten, gewissermassen einleitenden Abhandlung aus; 
auf Grund ihrer Ergebnisse ist sodann in der 
zweiten („dogmatische Entwickelung des Publizitäts- 
prinzips") der Versuch gemacht, die civilistischen 
Konsequenzen jenes Prinzips zu ziehen und in 
ein systematisches Gesammtbild zusammenzufassen. 
Der letzte Abschnitt endlich soll eine Uebersicht 
der Behandlung obiger Fragen in den neueren 
österreichischen Gesetzentwürfen geben, wobei es 
auf eine erschöpfende Kritik der einschlägigen 
legislativen Bestimmungen nicht so sehr ankam, 



als auf die Orientirung des Lesers über die bis 
in die jüngste Zeit herabreichenden österreichischen 
Reformarbeiten. 

Das Prinzip, dessen civilistische Durchführ- 
ung an den Grundlehren des Hypothekenrechts 
den Schwerpunkt der vorliegenden Untersuchungen 
bildet, ist in unseren Tagen im Begriffe einen 
entscheidenden Sieg zu erringen: die in Preus- 
sen und Oesterreich gleichzeitig vorbereiteten und 
beiderseits nahezu zum formellen Abschluss ge- 
diehenen Reformwerke werden dasselbe demnächst 
auch in jenen deutschen Ländern zur vollen An- 
erkennung bringen , wo es bisher gar nicht , oder 
in unvollkommen entwickelter Form gegolten hat. 
Damit ist der Satz der publica fides zu einem 
der Grundpfeiler des allgemeinen deutschen Immo- 
biliarrechts geworden, und die neuen Probleme, 
die er der dogmatischen Jurisprudenz aufgewor- 
fen hat, bilden einen gemeinsamen Vorwurf für 
die Arbeit deutscher Civilisten. Mag diese dann 
immerhin zunächst nur einem einzelnen der deutschen 
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Partikularrechte gelten, sie nmss bei dieser Ge- 
meinsamkeit der Prinzipien nothwendig auch den 
übrigen zugute kommen. Hierauf gründet der Ver- 
fasser die Hoffnung, für die hier behandelten Rechts- 
fragen auch jenseits der Grenzen seines engeren 
Vaterlandes freundliche Theilnahme zu finden. 

Zürich, im Juni 1870. 
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Das Prinzip der publica fides der Hypotheken 
bücher im österreichischen bürgerlichen 

Gesetzbuch. 



ExQftr- 



Jus ist längst ein Gemeinplatz in der juristischen Literatur 
geworden, dass das „Prinzip der Publizität" die Hauptsäule 
des modernen Hypothekenrechts sei und dass in ihm die 
Quelle jener Kraft liege, welche das gemeinrechtliche Immo- 
biliarpfandsystem mehr und mehr verdrängt hat. 

Die Frage, worin dieses Prinzip bestehe, möchte einer 
so notorischen Sache gegenüber tiberflttssig erscheinen, und 
doch ist es nöthig, von vornherein einer Verwechslung zu 
begegnen, die zuweilen zu Missverständnissen geführt hat. 

Ueberall nämlich, wo das partikulare Immobiliarpfand- 
recht auf die Einrichtung von Pfandbtichern oder Hypotheken- 
registern gegründet ist, wird demselben die Eigenschaft der 
„Publizität" gemeinhin beigelegt, mit Rücksicht darauf, dass 
der Inhalt jener Bücher unter gewissen, mehr oder weniger 
eng gezogenen Voraussetzungen, Jedermann zur Einsicht offen 
steht. Allein diese Publizität der Bücher ist eine äusser- 
Iiche und untergeordnete Einrichtung, welche an sich durch- 
aus nicht geeignet wäre, unserem modernen Immobiliarrecht 
seine epochemachende Wendung zu geben, und die in der That 
überall von verhältnissmassig untergeordneter Bedeutung ge- 
blieben ist, wo nicht ein materielles Prinzip hinter ihr 
steht: das der Publizität der Sachenrechte an Immo- 
bilien. Die Öffentliche Zugänglichkeit der Grundbücher mag 
unter allen Umständen ihren Werth haben, aber erst die 
Öffentliche Glaubhaftigkeit derselben (publica fides) in- 
Volvirt die Verwirklichung des Gedankens der Publizität der 

1* 



Sachenrechte. Denn nicht darin liegt das Neue und Bedeu- 
tende des modernen Rechtsinstituts , welches wir im Auge 
haben, dass Jedermann zu einem gewissen Buche Zutritt 
hat, in welchem allerlei Angaben über dingliche Rechtsver- 
hältnisse eines bestimmten Grundstückes enthalten sind , son- 
dern darin, dass der Inhalt des Buches von Rechtswegen 
wahr und in seinem' Bereiche erschöpfend ist. 

Publizität der Sachenrechte im materiellen Sinne des 
Worts ist ein System von Einrichtungen und Rechtsregeln, die 
im Allgemeinen darauf abzielen, dem Immobiliarverkehr und 
insbesondere dem Immobiliarkredit durch allgemeine Erkenn- 
barkeit und öffentliche Garantie der dinglichen Rechtsverhält- 
nisse einen festen Boden zu geben. Wo dieser Zweck, wie 
jetzt allgemein, mit Hilfe der längst bestehenden Einrichtung 
der Immobilienbticher verfolgt wird, ist derselbe vollständig 
nur zu erreichen durch: 

1) konsequente Durchführung des Grundsatzes der publica 
fides dieser Bücher, und 

2) allgemeine Zugänglichkeit derselben flir Jeden, der an 
ihrem Inhalte ein Interesse bescheinigen kann. 

Letzeres ist eine äusserliche und sekundäre Konsequenz 
des Grundsatzes sub 1, eine Einrichtung, die sich übrigens be- 
kanntlich vielfach auch dort findet , wo jener Grundsatz bis- 
her gar nicht, oder in sehr verkümmerter Gestalt Geltung 
erlangt hat. 

Das Prinzip der publica fides der Grundbücher dagegen 
ist ein neues, den gesammten Inhalt des Immobiliarsachen- 
rechts tief ergreifendes Institut, dessen dogmatische Durch- 
führung unten gegeben werden soll. Für die uns zunächst 
vorliegende Frage, wie sich das heutige österreichische Pfand- 
recht zu diesem Prinzip verhalte, genügt es, vorläufig die 
charakteristischen Momente seines Inhalts, soweit das Pfand- 
recht davon betroffen wird, in Kürze anzugeben. 1 ) 



•) Masche r (das deutsche Grundbuch- und Hypothekenwesen, 
J8S9, Seite 583) fasst unser Prinzip jedenfalls *u weit, wenn er es. de- 



Sein Inhalt erweist sich nach zwei Seiten hin eingrei- 
fend in das materielle Sachenrecht, denn der Satz der pu- 
blica fides schliesst eine negative und eine positive Reihe von 
Folgerungen in sich: 

1) es existiren von Rechtswegen an dem betreffenden 
Tabularkörper *) keine dinglichen Rechtsverhältnisse; 
welche im öffentlichen Buche nicht appariren; 

2) diejenigen aber, welche darin eingetragen sind, be- 
stehen zu Recht, soweit und solange nicht das 
Gegentheil im öffentlichen Buch apparirt. 

Es wird also durch das Prinzip der publica fides des 
Tabularstandes den rechtserzeugenden und rechtsvernichten- 
den Thatsachen des gemeinen Rechts ihre dinglich wirkende 
Kraft entzogen, sie wird ausschliesslich an den Akt der 
bücherlichen Eintragung geknüpft. Und indem dieser Akt 
(„Tabularakt") unter gewissen Voraussetzungen als für sich 
allein zureichend erklärt ist zur Hervorbringung des bezüg- 
lichen Effekts, abstrahirt er das dingliche Rechtsverhältniss 
von dessen materiellen Beziehungen; dasselbe besteht zu 
Recht, nicht wenn und soweit seine gemeinrechtlichen Vor- 
aussetzungen zutreffen, sondern allein schon dadurch, dass 
es in Folge eines korrekten Tabularäkts im öffentlichen 
Buche erscheint. 

Dieser Akt also tritt als „Formalakt" auf; denn 
mit diesem Ausdrucke bezeichnet man bekanntlich gegen- 



finirt als „die Möglichkeit, aus dem Hypothekenbuch von allen Ver- 
hältnissen Kenntniss zu erhalten, die von entscheidendem (?) Einflnss 
auf jedes etwa abzuschliessende , das Grundeigentum und den Real- 
kredit betreffende Rechtsgeschäft sein, können", und folgert aus die- 
sem Prinzip ttberdiess Postulate, die, an sich mehr oder weniger ent- 
sprechend, mit demselben keinerlei wesentlichen Zusammenhang haben 
(z. B. S. 590, 616). 

*) So wird nach österreichischem Sprachgebrauch das einzelne Objekt 
der grundbücherlichen Einträge genannt. Die Summe aller Einträge, 
die sich auf einen „Tabularkörper" beziehen, bezeichnet man als dessen 
„Tabularstand", 
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wärtig juristische Akte , die von sich aas geeignet sind, das 
intendirte Rechtsverhältniss zu schaffen, auch wenn es 
materiell nicht begründet wäre. 

Was nun das Hypothekenrecht betrifft, so ist von vorn- 
herein klar, dass das Prinzip der publica fides, wenn es 
überhaupt mit seinen soeben .angedeuteten Eonsequenzen 
adoptirt ist, hier in zwei Punkten scharf eingreifen muss. 
Denn das Pfandrecht hat bekanntlich zweierlei materielle 
Beziehungen, von denen es gemeinrechtlich in seiner Ent- 
stehung, Ausdehnung und Dauer abhängig ist: einmal die 
Beziehung zur Pfandforderung, sodann die zu dem Rechte 
des Verpfänders an dem Objekt. In beiden Richtungen wird 
das Pfandrecht durch den Tabularakt unterbunden, sobald 
es unter die Herrschaft des Publizitätsprinzipes gestellt ist. 
Es hat dann aufgehört accessorisches Recht zu sein; wenn 
einmal giltig entstanden, ist es unabhängig von der Existenz 
und den weiteren Schicksalen jener Forderung. Aber auch 
gegenüber etwaigen Mängeln im Rechtsverhältniss des Auk- 
tors (Eigenthum, Pfandrecht, Ususfruktus — Dispositionsbefug- 
niss) wird es durch den Formalakt derart gedeckt, dass es 
nach Umfang, Eigenschaften und Dauer allein durch den 
Inhalt dieses letzteren bestimmt wird. — 

Nach diesen Andeutungen bedarf es kaum mehr der 
Bemerkung, dass die Frage, ob und wie weit das Prinzip 
der Publizität im obigen Sinne von einer Partikulargesetz- 
gebung anerkannt und durchgeführt ist, zu den fundamen- 
talen Vorfragen gehört, wenn es sich um das richtige Ver- 
ständniss und eine von bewussten Prinzipien getragene Hand- 
habung des partikularen Hypothekenrechts handelt. 

Und doch gehört gerade diese Frage innerhalb des 
österreichischen Partikularrechtes heutzutage zu den 
zweifelhaftesten und unklarsten. Die Doktrin hat sie in 
ihrem wahren Umfange überhaupt erst in der neuesten Zeit 
aufgeworfen, die Gesetzgebung hat sie nirgends klar beant- 
wortet, und die Praxis, die im einzelnen Fall tagtäglich vor 
sie hingestellt wird, entwickelt ihr gegenüber jene Haltlosig- 



keit, die and dem Mangel an bewussten und feststehen- 
den Grundsätzen entspringt , und es dahin gebracht hat, 
dass das Studium unserer hypothekenrechtlichen Präjudizien 
zwar für jedwede theoretische Lehrmeinung die erwünschte 
Ausbeute an Argumenten und Belegen abwirft, zugleich aber 
ein trostloses Bild von Verwirrung und Zerfahrenheit entrollt 
Die Schuld davon trägt freilich zum Theil der gegenwärtige 
Stand unserer Gesetzgebung in den einschlagenden Materien, 
der es möglich macht , dass Theoretiker und Praktiker für 
die entgegengesetztesten Behauptungen und Urtheile schein- 
bar triftige Anhaltspunkte in unseren Gesetzen suchen und 
finden , indem sie in das zwar höchst lückenhafte, aber um 
so buntere Material willkürlich hineingreifen und, ohne jede 
historische Kritik, bald hier bald dort eii> willkommenes Ar- 
gument aufraffen. 

Gleichwohl ist es gewiss, dass über dem gesammten 
österreichischen Immobiliarsachenrecht so lange ein unsicheres 
Zwielicht flimmern wird, bis entweder ein unzweideutiger 
Akt der Gesetzgebung, oder aber einmüthiges und bestimm- 
tes Vorgehen der Praxis über die materiellen Grundlagen 
unseres Tabularrechtes Klarheit geschafft haben wird. In 
dem einen wie dem andern Fall wird eine tiefere Einsicht 
in den gegenwärtigen Stand der Dinge die erste Voraussetz- 
ung eines bewussten und gesunden Fortschrittes sein. Sie aber 
ist nur zu gewinnen durch eine in das gesammte Material 
gleichmässig eingehende, auf kritische Betrachtung und dog- 
mengeschichtliche Auffassung der geltenden Rechtsbestimm- 
ungen gestützte Untersuchung der heutigen Sachlage. 

Wer immer eine solche Untersuchung anstellen wird, hat 
keine Aussicht auf erfreuliche Ergebnisse; er wird schliesslich 
,mit uns konstatiren müssen, dass Ein mit Konsequenz durchge- 
führter leitender Gedanke dem geltenden österreichischen Hypo- 
thekensystem nicht zu Grunde liegt, dass vielmehr verschie- 
dene, verschiedenen Zeiten und Entwicklungsstufen an gehö- 
rige Prinzipien sich darin unverschmolzen zusammenfinden, 
um sich theils zu bekämpfen und aufzuheben, theils wunder- 
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lieh ineinander zu verschlingen; er wird zuletzt den wich- 
tigsten praktischen Fragen gegenüber eben darum ein ganz 
sicheres positives Resultat nicht aufzuweisen haben. — Wenn 
wir trotzdem den Versuch nicht scheuen, so geschieht es in 
der Ueberzeugung , dass die Bilanz schlechterdings einmal 
gezogen sein muss, sei es auch nur um die Insolvenz zu 
koüstatiren. 

Wir beginnen damit, uns den Weg zum Verständnis» 
der hypothekenrechtlichen Bestimmungen des allgemeinen 
bürgerlichen Gesetzbuches durch einen kurzen dogmenge- 
schichtlichen Bückblick zu bahnen. 

Das Dogma von der absolut wirkenden Kraft der bücher- 
lichen Einträge (publica fides) bildet den Endpunkt einer 
Reihe von Entwicklungen, die überall, wo auf deutschem Bo- 
den das Bücherinstitut der Ausbildung des Immobiliarrechts 
zu Hilfe gekommen ist, in Fluss gekommen, aber je nach 
Gunst oder Ungunst der Umstände bald mehr bald weniger 
weit fortgeschritten sind. Und allenthalben, wo sich diese 
Entwicklung ohne wesentliche Störungen und bis zum Ab- 
schluss vollzogen hat, lassen sich drei Phasen derselben deut- 
lich erkennen: 

Die Eintragung Bachenrechtlicher Geschäfte über Immo- 
bilien in die Stadt-, Erbe-, Grund-, Landbttcher etc. — mag sie 
nun überall als zeitgemässe Umbildung der älteren Auflass- 
ung aufzufassen sein, oder nicht 3 ) — hat zunächst gar nicht 
materielle, sondern bloss die prozessualische Bedeutung der 
Sicherung eines solennen Beweises über den erfolgten Ab- 
schluss. Die Pfandbestellung vor Gericht und Rath unter 
Eintragung in die Bücher insbesondere gewährt dem Ver- 
pfänder regelmässig den Vortheil des vorläufigen Verbleibens 
in Genuss und Besitz seines Grundstückes, dem Gläubiger 
dagegen eine eminente Sicherheit sowohl rücksichtlich des 
Beweises seiner Forderung, als der exekutiven Eintreibung 



s ) Gerade für die sogenannte neuere Satzung wird diess jetzt in 
Abrede gestellt von Meibom, deutsches Pfandrecht, S. 418 flg. 



derselben. Materiell bleibt Übrigens das Rechtsverhältnis» 
durch jenen Akt unberührt; das eingetragene Pfandrecht 
hat die Existenz einer giltigen, sei es auch betagten oder 
künftigen Pfandforderung, deren Accessorium es ist, zur wesent- 
lichen Voraussetzung, 4 ) und es unterliegt wegen materieller 
Mängel im Recht des Auktors von Seiten des besser Berech- 
tigten (des Eigentümers oder besseren Pfandgläubigers) der 
dinglichen Bestreitung. 

Allein es liegt in der Natur der Dinge, dass das Ge- 
wicht des unter öffentlicher Autorität besiegelten Rechtsaktes 
dessen Wirkung mehr und mehr dem Bereiehe jener Bestreit- 
ungen entziehen musste. Was vor Allem die Pfandschuld 
betrifft, so fasste man schon früh, namentlich in den Städ- 
ten, 5 ) die unter Mitwirkung des Schuldners erklärte und ver- 
bücherte Pfandbestellung als öffentliches Schuldbekenntnis» 
auf, wodurch nicht nur Air den Schuldner und seinen Rechts- 
nachfolger die Möglichkeit nachträglicher Bestreitung entfällt, 
sondern dem Gläubiger auch die sofortige Exekution seiner 
für liquid geltenden Forderung eröffnet wird. Dagegen ist es 
nur alhnälig und schrittweise zur Präklusion derjenigen ding- 
lichen Ansprttche gekommen, die an sich geeignet wären, 
den durch öffentlichen Akt bestätigten Rechtserwerb zu ge- 
fährden. Den Weg dazu bildete bekanntlich die Anknüpf- 
ung an das alte Institut der „rechten Gewere" : der äusser- 
lich rechtmässige Zustand, wie er durch den Ingrossations- 
4kt geschaffen ist , wird rechtlich unumstösslich , wenn der 
dadurch materiell Verletzte, trotzdem er von jenem Akt 
Wissenschaft hatte oder haben konnte, innerhalb einer be- 
stimmten Frist (gewöhnlich „Jahr und Tag") dazu geschwie- 
gen hat ; er hat sich dann seines Rechts „verschwiegen", und 
jener die „rechte Gewere" am Grundstück erlangt. Mithin 
gewährt jetzt die Ingrossation allerdings absolut die ding« 
liehe Berechtigung, jedoch nicht sofort nach ihrem Vollzug, 



4 ) Meibom, a. a. 0., S. 409, 419. 

•) Zahlreiche Qnellenbelege dafür bei Meibom, S. 52* 
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sondern erat mit Ablauf der gesetzlichen Präklusivfrist, deren 
Dauer verschiedentlich zwischen ein Jahr sechs Wochen und 
drei Jahre achtzehn Wochen variirt. 

Das dritte Stadium dieser Entwicklung endlich charak- 
terisirt sich durch die fortschreitende Tendenz zur Einengung 
jenes zeitlich ohnehin beschränkten Bestreitungsrechtes auf 
einen bestimmten Kreis privilegirter Personen (namentlich 
Abwesender und Unmündiger), die schliesslich zu dessen 
gänzlicher Beseitigung fuhrt , indem der Gesichtspunkt der 
publica fides immer abschliessender hervortritt« Die „rechte 
Gewere" wird sofort und ausnahmslos mit der Ingrossation 
erworben, und damit ist das Dogma der formalen Rechts- 
kraft des Buchakts gegeben. 

Nicht Überall ist es so weit gekommen, aber überall hat 
sich die Tendenz deutlich manifestirt, das Tabular Recht schritt- 
weise zu identifiziren mit dem Tabular-Stand. Im Einzelnen 
zeigt sich der Gang der Entwicklung innerhalb der eben 
skizzirten Grundlinien sehr mannigfaltig geartet, und insbe- 
sondere der Uebergang vom zweiten zum dritten Stadium, 
wo er überhaupt gelungen ist, vollzog sich mehr oder weniger 
stetig, unter Mitwirkung sehr verschiedener Faktoren. Am 
frühesten in den grossen norddeutschen Handelsstädten, wo 
die politischen Verhältnisse eine den gesteigerten Verkehrs- 
bedürfnissen entsprechende stetige Entwicklung der Statutar- 
rechte vorzüglich begünstigten. So hat sich in Hamburg — 
um an einem hervorragenden Beispiel die im Allgemeinen 
bezeichneten Vorgänge zu veranschaulichen — die Sache fol- 
gendermassen gestaltet. 6 ) Nach dem Statut von 1270 (I, 6) 
noch gewährte die „Verlassung" und deren Eintragung in 
das Stadt-Erbebuch zunächst keinen Schutz gegen dingliche 
oder obligatorische Ansprüche Dritter ; erst nach Ablauf von 
Jahr und Tag genoss der Eingetragene das Vorrecht, sein 



*) Baumeister, das Privatrecht der Stadt Hamburg (1856), I, 
S. 125—137. — Gries, Kommentar zum Hamb. Stadtrecht von 1603 
C1837), 2 Bde. : ' 
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bessere» Recht gegen Dritte durch den Eid zu behaupten, 
aber auch dies» nicht gegenüber Dem, der erweislich ausser 
Landes gewesen. Um den Erwerber in dieser Beziehung 
sicher zu stellen, war es üblich, ihm bei der Verlassang Ent- 
währungsbürgen zu stellen. Später verlangte man den so- 
fortigen Widerspruch gegen die Verlassung von Denjenigen, 
die bei deren Vornahme im Rath anwesend waren, widrigens 
ihr Schweigen als Verzicht gelten sollte (St t. 1292 F. .&), 
und bald abstrahirte man gänzlich von dem zufälligen Um- 
stand der Anwesenheit und erstreckte jene Präklusion auf 
Alle, die anwesend sein könnten, das heisst auf alle in Stadt 
und Gebiet Wohnenden. Der Anfechtungsfrist von Jahr und 
Tag waren inzwischen auch die „Ausheimischen" unterworfen 
worden, für die sie nunmehr allein noch existirte, nachdem der 
Rath erklärt hatte, „dass die Beziehung des Anfechtungsrechte 
binnen Jahr und Tag auch auf hier Anwesende wohl herge- 
brachter Gewohnheit ganz zuwiderlaufen würde." 7 ) Die Wirkung 
der Eintragung, ursprünglich bloss prozessualischer Art (Recht 
zum Eid), gestaltete sich von selbst zum materiellen Reehts- 
erwerb , indem das Verlassungsprotokoll unter die Kategorie 
der absolut beweiskräftigen Urkunden gestellt (St 1497, G. 3,) 
und ausgesprochen wurde, dass „Niemand dawider einige 
Einrede thun könne." (Art. 3, St. I, 30.) Heutzutage end- 
lich ist auch das Anfechtungsrecht der Abwesenden, wiewohl 
es in thesi noch besteht, längst ausser Uebung, so dass in 
der That gesagt werden kann, die gegenwärtige hamburgische 
Verlassung „macht das den Eintragungen zu Grunde liegende 
Rechtsgeschäft durch einein rein formellen Akt zu einem ma- 
teriell unanfechtbaren". 8 ) 



7 ) Baumeister, Kote 19. 

•) Beriebt des hamb. Bürgeranaschusses vom Februar 1P66, & 4 
tf>ei Mascher, S. 60). Vergl. Gries, a. a. 0, I, S, 246 flg. — 
Endlich hat ein hamburgisches Gesetz vom 4. Dezember 1868, dessen 
Wortlaut mir nicht vorliegt, die unanfechtbare, Kraft der Eintragungen 
und ihre Auffassung als Fornialakte ausdrücklich ausgesprochen. Siehe 
Verhandle des VIII. d. Juristöntages, II, S» 21. 
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Der Tabularakt, ursprünglich eine prozessualische Hilfe 
bei Durchsetzung des allein massgebenden materiellen Rechts- 
bestandes, ist also allmälig und schrittweise zum abschlies- 
senden und zureichenden Fundament des Rechts geworden. 
Das dingliche Recht steht nicht nur im Buch, sondern es 
besteht ipso jure kraft des Buches. 

In den deutsch -österreichischen Ländern, wo die Ein- 
richtung der öffentlichen Bücher zum Theil schon sehr früh 
Eingang und feste Regulirung fand, hat diese Entwicklung in 
analoger Weise stattgefunden. Doch konnte sie wegen der 
Verschiedenheit der Provinzialrechte weder eine einheitliche 
sein, noch war es ihr beschieden, sich in stetigem Gang zu 
vollenden, da sie durch die Kodifikation unterbrochen wurde. 
Diese Kodifikation aber stützte sich, was die hier behandelte 
Materie betrifft, nur zum Theil auf das in den Provinzial- 
rechten vorliegende Material ; zum andern Theil griff sie 
derogirend ein, und hiebei wurde sie einerseits von gemein- 
rechtlichen LehrbegrifFen geleitet, anderseits durch die vorlie- 
genden preussischen Kodifikationen (Allgemeines Landrecht und 
Hypothekenordnung) sehr wesentlich beeinflusst. Die Frage, auf 
welcher Stufe der oben in ihren Grundzügen geschilderten 
Entwicklung das Hypothekenrecht des allgemeinen bürger- 
lichen Gesetzbuches steht, weist uns also zurück an das 
Material, aus dem jenes geschöpft ist. Wir werden kurz fest- 
stellen müssen, wie sich die erbländischen Provinzialrechte, 
und wie sich die preussische Gesetzgebung am Anfang die- 
ses Jahrhunderts zu unserem Dogma verhielten ; die Stellung 
des gemeinen Rechts ist allbekannt. 

Was nun die Provinzialrechte betrifft, so ist bekanntlich 
in Grundbuchsachen das böhmische für die übrigen Erb- 
länder typisch geworden, so zwar, dass noch heute, obwohl 
die verschiedenen Länder ihre verschiedenen Grundbuchsord- 
nungen u. s. w. beibehalten haben, die böhmischen Land- 
tafelgesetze als allgemeine subsidiarische Rechtsquelle ange- 
sehen werden. In der That hat in Böhmen (und Mähren) 
das Immobiliarrecht im Anschluss an die dort schon im drei- 
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zehnten Jahrhundert bestandenen „Landtafeln" bereite im 
siebzehnten Jahrhundert denjenigen Grad innerer Entwick- 
lung erreicht, der später allmälig auch den übrigen Provin- 
zen mitgetheilt, aber im Wesentlichen bis zur Einführung des 
allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches nicht überschritten 
worden ist. Die uns hier zunächst interessirenden Punkte 
sind mit aller Klarheit bereits festgestellt in Ferdinande IL 
erneuerter Landesordnung vom 10, Mai 1627, und in Ferdi- 
nande in. Deklaratorien und Novellen zur böhmischen Lan- 
desordnung vom 1. Februar 1640. 9 ) 

Nach diesen Gesetzen , die als ein zusammengehöriges 
Ganzes zu betrachten sind, stand fest: 

1) dass Landgüter nur mittelst der Landtafel übertragen 
und verpfändet werden; 

2) dass insbesondere die in einer Verschreibung enthal- 
tene Verpfändung eines Gutes nicht eher für eine Hypo- 
thek zu halten und nicht eher gerichtliche Hilfe darauf 
ertheilt werden soll, als sie der Landtafel einverleibt ist: 

3) dass die Bangordnung der Hypotheken sich streng nach 
der Reihenfolge ihrer Eintragung richtet; „die eltiste 
Verschreibungen vor denen, so erst hernach beschehen, so 
vil die Gewähr anlanget, den Vorgang und Vorzug haben u ; 

4) eine Bestreitung landtäflioher Akte seitens Dritter war 
nur binnen drei Jahren und achtzehn Wochen 
möglich; ,0 ) der Widerspruch — „Odpor" — musste nach 
Grund und Umfang genau formulirt, in die Landtafel r per 
juxta" vorgemerkt, und innerhalb obiger Frist vor dem 
„grösseren Landrecht" durch Klage ausgeführt werden, — 
bei sonstiger „Verschweigung* des Rechts; 

5) nach dieser Frist soll es bei dem, was in die Landtafel 



•) In ausführlichem Auszug mitgetheilt bei Haan, Studien über 
Landtafelwesen (Wien 1866), S. 6—12. 

'•) Nach den böhmischen Stadtrechten betrug diese Frist nur 
»Jahr und Tag" für „Grtynde und Böden and allerlei unbewegliche 
Stadtgüter". Böhm. 9fadtr. F. 21» 24. Banda, Besitz, & $2. 



14 

einverleibt war, „ohne Widerrede oder einzige Aus- 
flucht" bleiben; 11 ) denn es kann „kein Mensch die 
Landtafel tiberzeugen". 1Ä ) 
Bei diesen Bestimmungen blieb es für Böhmen und 
Mähren bis zu dem noch jetzt in Kraft stehenden Landtafel- 
patent vom 22. April 1794, welches „die bisher üblich ge- 
wesenen Förmlichkeiten" des Odpor- Prozesses beseitigte, 
ohne materiell den Stand der Sache zu verrücken , indem es 
bestimmt : 
„dass einem Jeden, der die Giltigkeit einer landtäflichen 
Urkunde 13 ) aus rechtsbewährten Gründen zu bestreiten 
Willens ist, unbenommen bleibt, darüber eine ordent- 
liche Klage in Zeit von drei Jahren und achtzehn 
Wochen nach dem Tage der geschehenen Einverleibung 
bei dem Landrechte einzureichen." (§. 32.) 
Diese „gesetzmässige Verjährungszeit von drei Jahren 
und achtzehn Wochen" im böhmisch - mährischen Landtafel- 
patent also ist, wie die Continuität der Legislation hier un- 
widerleglich darthut, identisch mit der „Verschweigungs-" 
Frist der Ferdinandeischen Landesordnung, so wie diese 
selbst wieder einen reinen Ausdruck des Über ganz Deutsch- 
land verbreiteten Instituts der durch „Jahr und Tag u zu be- 
gründenden „rechten Gewere" enthält. 

Ebenso verhält es sich mit den analogen Bestimmungen 
der übrigen provinzialen Grundbuchsrechte. 14 ) 

In Galizien, wo schon seit dem fünfzehnten Jahrhun- 



1 ') Jeder spätere Odpor ist a limine zurückzuweisen, Reskript 
vom 26. Februar 1681. 

'*) Drastischer kann die publica fides der Bücher nicht proklamirt 
werden , als durch die Satzung der L. 0. ( J. IX), wonach der Versuch 
wider die Landtafel Zeugniss zu führen mit zweijähriger Geföngniss- 
strafe bedroht wird. 

ia ) d. h. die Giltigkeit einer Einverleibung. 

") Eine dankenswerthe Zusammenstellung der hier einschlagen- 
den provinziellen Bestimmungen gibt der Verfasser der „Motive zum 
Entwürfe einer eUgemeinenGrundbuehsordmiDg", Wien 1858, aufS. 70-60: 
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dert adelige Guter nur mittelst Eintragung in die Gerichts- 
akten und Ablauf der Frist von einem Jabr und drei Tagen 
reehtsgiltig Übertragen und belastet wurden, 1 *) bat das Patent 
vom 4, März 1780 die vielfach in Verwirrung geratbenen 
Immobiliarverbältnisse nach dem Muster der böhmischen Ein- 
richtungen geordnet Die Eintragung gewährt allein das 
Realrecht, welches unumstösslich („summa apud acta pro 
liquida") wird, falls nicht intra legitimum tempus der Wider- 
spruch (Odpor, hier manifestatio genannt) erhoben und ein- 
getragen ist Die alte Frist von Jahr und Tag wurde, der 
böhmischen konform, auf drei Jahre achtzehn Wochen aus- 
gedehnt (§§. VII, VIII.) 

Im Wesentlichen dieselben Bestimmungen mit derselben 
Präklusivfrist von drei Jahren und achtzehn Wochen haben die 
Patente ftlr Oesterreich unter der Enns vom 24. November 
1758, ftlr Wien vom 1. September 1765 (flir Freiburg im Br. 
vom 29. November 1769), ftlr die landesftlrstlichen Städte und 
Märkte in Oesterreich ob der Enns vom 20. Dezember 1771. 

Dagegen findet sich die Frist von Ein Jahr und sechs 
Wochen ftlr den „Widerspruch in rechter Zeit" in deri Pa- 
tenten fftr Steiermark vom 19. November 1768, für Erain 
vom 21. Juli 1769, ftlr Kärnthen vom 24. Juli 1772 (sämrUtlich 
nur auf die unterthänigen Realitäten bezüglich). 

Eine Reihe anderer Patente (z. B. vom 26. Oktober 
1772 ftlr Triest, vom 10. Jänner 1761 ftlr Görz) fixiren die' 
Frist gar nicht, sondern verlangen nur, dass der Hypothekar^ 
Schuldner mit seinen etwaigen Widersprüchen, z. B. exceptio 
non numeratae pecuniae, laesionis etc. (bezüglich deren ihrt 
nach der Einverleibung jedenfalls das onus probandi contrarii 
trifft) in angemessener Zeit (in congruo tempore) auftrete. 

Dem Grundbuchspatent ftlr die unterthänigen Realitäten 



>s ) Ausführliche Nachweisungen darüber siehe bei Hill bricht 
„über das Landtafelwesen im Allgemeinen", Jurist. XV, S. 177 flgd. 
Der Aufsatz enthält im Wesentlichen nur eine Geschichte der Landtafeln 
in Lembefg und Czernowitz. 
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in Oberösterreich (vom 2. November 1792) endlich ist es 
eigentümlich, dass die Präklusionsfrist hierauf drei Jahre 
abgerundet ist, innerhalb deren der intabulirte Gläubiger 
durch Provokation des Belasteten zur Liquidirung seines An- 
spruchs aufgefordert werden kann, nach deren Ablauf aber 
dieselbe für erwiesen zu halten ist. (§§. 31, 32.) 

Der unmittelbare Vorläufer unseres allgem. bürgerlichen 
Gesetzbuches, das Gesetzbuch für Westgalizien vom 1. Jänner 
1798 hat die in den angeführten Patenten ausgesprochenen 
und längst hergebrachten Grundsätze einfach sanctionirt, in- 
dem es bestimmt: 

„Ueberdiess kann Jeder, der sich berechtigt hält , die Gil- 
tigkeit einer Einverleibung zu bestreiten, durch drei 
Jahre vom Tage ihrer Entstehung an als Kläger auf- 
treten, und ihre Auslöschung verlangen; . . . Nach den 
hier gegebenen Vorschriften hat man sich bei allen Ein- 
verleibungen dinglicher Rechte zu verhalten." (II, §. 177.) 

„Sobald die Urkunde über das Eigentumsrecht in die land- 
täflichen, Stadt- oder Grundbücher eingetragen ist, tritt 
der neue Eigenthümer in den rechtmässigen Besitz : doch 
kann ihm sein Eigenthum no ch innerhalb drei Jahren, 
aber nicht später, streitig gemacht werden." (II, §. 182.) 

So standen die Dinge in den österreichischen Erblan- 
den zur Zeit, als man die endgiltige Eedaktion des allge- 
meinen bürgerlichen Gesetzbuches in Angriff nahm. Wie ver- 
schieden auch in Einzelnheiten die provinziellen Grundbuchs- 
bestimmungen sind, in den Grundzügen sind sie doch alle 
einig« Hypothekarrechte werden nur durch Eintragung in die 
öffentlichen Bücher begründet. Diese Eintragung gewährt zu- 
nächst nur prozessualische Vortheile : der sogenannte „Tabu- 
larbesitzer" ist materiellen Bestreitungen seines Rechtes zwar 
vorläufig noch ausgesetzt, aber er ist in der Regel beweis- 
frei. Durch Ablauf einer bestimmten Frist fällt ohneweiters 
(nicht einmal bona fldes des Eingetragenen wird erfordert) und 
von selbst jede Möglichkeit rechtlicher Bestreitung des Ein- 
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träges fort: 16 ) sein Inhalt (das Realrecht) ist durch das 
Schweigen der Gegner unumstösslich geworden. — Man er- 
kennt hierin sofort die charakteristischen Merkmale des zwei- 
ten Stadiums der allgemeinen Entwicklung des deutschen 
Immobiliarrechts, wie wir sie oben geschildert haben. 

Ueber dieses Stadium der auf dem Gedanken der Ver- 
schweigunff beruhenden Präklusivfristen hinaus war man in 
Oesterreich am Anfange dieses Jahrhunderts nirgends gekom- 
men/ 7 ) aber man hatte darin immerhin einen klaren Stand- 
punkt und eine feste, wenn auch nicht für immer genügende, 
Unterlage für das materielle Inimobiliarrecht. — 

Wir setzen nunmehr die Frage, wie man bei der schliess- 
lichen Redaktion des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches 
dieses Material gestaltet hat, noch einen Augenblick aus, um 
einen vergleichenden Blick auf die zu Ende des vorigen 
Jahrhunderts auftretenden preussischen Kodifikationen zu wer- 
fen, deren grosser Einfluss auf das österreichische Gesetzes- 
werk nie verkannt oder geläugnet worden ist. 

In Preussen ist die allgemeine Verwendung des Bücher- 
instituts für den Hypothekenverkehr von relativ jungem Da- 
tum. Den ersten Anstoss zur Einrichtung eines gleichförmi- 
gen „Lagerbuchs" oder „Scriniums" in den damals preussi- 
schen Ländern gab das zunächst auf eine fiskalische Speku- 
lation abzielende 18 ) Edikt vom 20. September 1704, dessen 



>6 ) Sogar durch materielle Restitutio in integrum konnte die Wirk- 
samkeit landtäflicher Einträge dann nicht mehr beeinträchtigt werden. 
Hofdekret vom 8. Jänner 1795. J. G. S. Nr. 213 lit. b. 

17 ) Einen bedeutungsvollen Ansatz zur Weiterbildung finde ich in 
der Bestimmung der Patente für das Innviertel (vom 10. Jänner 1791) 
und für Oberösterreich (.vom 2. November 1792), wonach eine mit 
Einwilligung des Schuldners bewirkte Pfandrechtseintragung auch 
innerhalb jener Frist von drei Jahren, und achtzehn Wochen von diesem 
nicht bestritten werden kann. Siehe Haan, a a. S. 68. 

18 ) Mit charakteristischer Naivität wird darin ein auch in den 
heutigen Grundbuchsgesetzgebungen leider noch nicht überwundenes 
Motiv an die Spitze gestellt, nämlich die Erhebung einer Abgabe von 

Exner. 2 
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Ausführung eine höchst mangelhafte blieb. Es folgte die 
„Land- und Hypothekenordnung" fiir Schlesien vom 4. Au- 
gust 1750, deren Bestimmungen, soweit sie allgemein „appli- 
kabel" erschienen, auch in den übrigen Theilen der Monar- 
chie subsidiarisch zur Geltung gebracht wurden, bis die von 
Suarez entworfene „allgemeine Hypothekenordnung" vom 
20. Dezember 1783 erschien, welche, durch das Landrecht 
und spezielle Nachtragsgesetze ,9 ) theilweibe modifizirt und in 
vielen Punkten ergänzt, immer noch in Geltung steht. 

z Schon in dieser Hypothekenordnung tritt jener euer 
gische Zug zur Verwirklichung des Publizitätsprinzips be- 
stimmt hervor, der die neuere preussische Hypothekengesetz- 
gebung 20 ) auszeichnet, und der in den Reformen der neuesten 
Zeit seinen endlichen Abschluss finden wird. Zwar ist es 
zunächst nur die Eine Beziehung, nämlich die des Hypothe- 
karrechts zum Eigenthum des Verpfänders, welche die Hypo- 
thekenordnung in's Auge fasst: diese aber wurde sofort im 
Sinne der absoluten Unabhängigkeit der buchmässig errich- 
teten Hypothek von dem materiellen Rechtsverhältnisse des 
Auktors geregelt: 

„Derjenige, auf dessen Namen der Titülus possessionis eines 



jeder Eintragung zum Zwecke der „Ausfindung einiger extraordinären 
Geldmittel bei gegenwärtigen beschwerlichen und kostbaren Kriegs- 
lasten und dazu erforderten Spesen." S. Koch, allgemeine Hypotheken- 
ordnung etc. mit Glossen. 1856. S. 1—3. 

") Insbesondere die Hypothekennovelle vom 24. Mai 1853, mit 
der Ministerialinstruktion vom 3. August 1853 und der Verfügung vom 
10. März 1851. 

,0 ) In vorteilhaftem Gegensatz zur preussischen Gezetzgebung 
über das Grunde igenth um, die bekanntlich bis in die neueste Zeit 
herab zwischen dem Grundbuchs- und dem Traditionssystem hin- und 
hergeschwankt hat. Die Beseitigung dieses Gegensatzes im Sinne 
der Ausdehnung der für das Hypothekenrecht längst im Prinzip aner- 
kannten Grundsätze auch auf das Gebiet des Grundeigenthums und der 
dinglichen Nutzungsrechte, bildet eine Hauptaufgabe der gegenwärtigen 
Grundbuchsreform in Preussen. S. darüber u. a. W. Hart mann, das 
preussische Iminobiliar Sachenrecht, und dessen Reform. Elberfeld U69. 
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Grundstückes in dem Hypothekenbuche eingetragen stehet, 
ist dadurch legitimirt, über dieses Grundstück Dispo- 
sitiones bei dem Hypothekenbuche vorzunehmen. u (II, §. 55.) 
„Derjenige, für welchen solchergestalt der Titulus posses- 
sionis auf ein Grundstück berichtiget worden, ist für den 
wahren und alleinigen Eigenthümer desselben anzusehen. u 

(II, §• *».) 
Das vom Bucheigenthümer durch Eintrag bestellte 

Hypothekarrecht ist also gegen jeden Anspruch aas etwaigen 
materiellen Mängeln im Recht des Auktors sofort geschützt; 
es bedarf dazu weder des Ablaufs einer Präklusionsfrist, noch 
kommt auf die causa der Hypothekbestellung (z. B. Schenk- 
ung), noch endlich auf bona fides des Erwerbers etwas an. 

Dieser wichtige Satz , der hier nicht auf dem Boden 
historischer Tradition gewachsen, sondern aus bewusster Re- 
flexion über die praktischen Aufgaben des Hypothekeninstituts 
entstanden ist, ging in das allgemeine Landrecht über, 
mit der einzigen Modifikation, dass nunmehr allerdings — 
aus Gründen der allgemeinen Rechtsmoral — bona fides des 
Erwerbers verlangt wird. 21 ) 
„Jede auf Grund eines an sich rechtsgültigen Titels gegen 
den eingetragenen Besitzer erfolgte Hypothekenbestel- 
lung behält ihre Kraft, wenn sich gleich in der Folge 
findet, dass dieser Besitzer nicht der wahre Eigenthümer 
gewesen sei." (I, 20. §. 410. vgl. I, 10. §. 7—9.) 
„Weiss aber derjenige, welcher mit dem eingetragenen Besitzer 
über das Grundstück Verhandlungen schliesst, dass derselbe 
nicht wahrer Eigenthümer sei, so kann er dadurch zum 
Nachtheil des letzteren kein Recht erwerben." (1,10. §.10.) 



") Die Argumente Suarez's gegenüber Denen, die bei der Be- 
rathung gegen dieses Erforderniss waren, siehe bei Borneinann, 
preuss Civilrecht, IL S. 224, 2-25. Ueber das Verhältniss der land- 
rechtlichen Bestimmungen zur allgemeinen Hypothekenordnung II, 
§. 5^ flgd. handelt ausführlich Schmid, Grundsätze des gem. und 
preuss. Pfandrechts, 1810. S. 501 flgd. 

2* 
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Weniger entschieden und klar, als gegenüber dem ding- 
liehen Rechtsverhältnisse des Auktors, ist der Gesichtspunkt 
der publica fides vom Landrecht da zur Geltung gebracht, 
wo es sich um das Verbältniss des Hypothekarrechts zu sei- 
nem Titel und zur Pfandforderung handelt. Das romanistische 
Dogma von der accessorischen Natur der Hypothek und die 
gemeinrechtliche Theorie vom titulus aquirendi stehen hier, 
formell wenigstens, in voller Herrschaft und im Vordergrund 
der theoretisirenden Darstellung des Gesetzbuches : 

„Die Gültigkeit des Hypothekenrechts hängt an und für sich 
von der Gültigkeit des Anspruchs ab, zu dessen Sicher- 
heit dasselbe bestellt worden." (I, 20. §. 415. vgl. §. 12, 
404 h. t.) 
„Dadurch allein, dass ein Anspruch in das Hypothekenbuch 
eingetragen worden, verliert der Schuldner noch nicht 
die ihm sonst gegen dessen Gültigkeit zustehenden Ein- 
wendungen." (§. 422. h. t.) 

Allein diese theoretischen Grundsätze sind vom Land- 
recht selbst praktisch negirt , indem sie gerade da ausser 
Wirkung gesetzt werden, wo sie mit der Publizität in Wider- 
spruch gerathen, nämlich im Verhältniss zu Dritten, welche 
im Vertrauen auf das öffentliche Bnch gehandelt haben. Die 
Wirksamkeit eines Hypothekarrechts ist nach preussischem 
Recht „an sich" allerdings dadurch bedingt, dass die Pfand- 
forderung entstanden sei, dass sie noch fortdauere, und dass 
ihr keine rechtlich begründeten Exceptionen entgegenstehen, 
aber schon die allgemeine Hypothekenordnung (H, §. 175 — 
181) hatte bestimmt, dass die exceptio non numeratae pecu- 
niae nur dann dem dritten Hypotbekinhaber (Cessionar oder 
Afterhypothekar) gegenüber wirksam sei, wenn eine diess- 
beztigliche Protestation innerhalb „achtunddreissig Tagen von 
dem Dato def Eintragung" dem Hypothekenbuch einverleibt 
wurde, und das Landrecht hat, diesen Gedanken generali- 
sirend, festgesetzt: dass überhaupt „Einwendungen wider die 
eingetragene Forderung" „binnen vier Wochen nach gesche- 
hener Eintragung der Post selbst in das Hypothekenbuch 
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eingeschrieben u werden müssen , nm wider jeden Dritten zu 
gelten.- 2 ) Nach Ablauf dieser Frist kommt ohne Ausnahme 
die Norm des §. 423 h. t zur Anwendung: 
„Insofern ein Dritter auf eine solche Forderung (d. h. 
Hypothek) nach deren Eintragung ein Recht durch einen 
lästigen 23 ) Vertrag erworben hat, kann der Schuldner 
gegen diesen Dritten von solchen Einwendungen, die 
er demselben vorher nicht kundgethan hat, keinen Ge- 
brauch machen. " 

Und das gilt insbesondere auch, wenn die Pfandobliga- 
tion durch Tilgung erlosehen, die Hypothek aber nicht ge- 
löscht war: der Hypothekarschuldner kann dann „die Ver- 
handlungen eines Dritten, worin derselbe mit dem eingetra- 
genen Gläubiger redlicher Weise auf den Glauben des 
Hypothekenbuchs sich eingelassen hat, . . nicht anfech- 
ten." (§. 522 h. t.) 

Nur eine konsequente Folgerung hieraus ist es ferner, 
wenn die preussische Gesetzkommission erklärt hat, 94 ) dass 
auch im Falle des Untergangs der Schuld durch Confusion 
„das Hypothekenrecht nicht aufgehoben werde, sondern nur 
durch eine auf Antrag des Besitzers erfolgte und von seiner 
Willkür abhängende Löschung wirklich aufhöre, folglich der 
Besitzer auch befugt sei, ein solches noch ungelöschtes Hypo- 
thekenrecht einem Andern giltig abzutreten." 

Man sieht, der Gedanke der publica fides der Bücher 
ist auch hier siegreich , wenn er auch das Axiom der acces- 
sorischen Qualität nicht ganz hat umstossen können. Die 



") Landrecht I. 20, §. 422— 42«. Dazu Bornemann IV, S. 
346 flgd. Förster, preuss. Privatrecht III, §. 199. Es sind die&s die 
sogenannten protestationes pro conservandis exceptionihus. 

" ) Diese neue Einschränkung ist zumTheil schon durch den An- 
hang zum Landrechte §. 53 , später ganz wieder beseitigt worden. 
Näheres darüber unten. 

") Gutachten der Gesetzeskommission vom 10. Juli 1802, bestätigt 
durch Rescript vom 11. August 1802 und Anhang zum allgemeinen 
Landrecht §. 52. Bornemann, S. 391. 
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rechtliche Macht des Tabnlaraktes reicht allerdings nicht so 
weit, um das eingetragene Pfandrecht von der Pfandfordernng 
sofort unabhängig zu machen; ihre Nichtexistenz, bezieh- 
ungsweise ihre Mängel, hemmen auch dem Dritten gegenüber 
vorerst noch dessen Wirksamkeit. Aber diese Hemmung, 
wenn ihre Gründe nicht im Buch ersichtlich sind, ist auf jene 
kurze Präklusivfrist beschränkt: wer diese abgewartet und 
sich überzeugt hat, „dass in der Zwischenzeit keine Einwen- 
dungen oder Protestationen im "Hypothekenbuche vermerkt 
worden," der kann „auf die eingetragene Post durch Cession, 
Verpfändung oder sonst mit völliger Sicherheit ein Recht 
erwerben." (§. 426 h. t.) 25 ) 

So also standen zu unserer Frage die preussischen Ko- 
difikationen. Die Vergleichung mit den oben entwickelten 
Grundsätzen der österreichischen Provinzialrechte zeigt beide 
auf sehr bedeutend verschiedenen Standpunkten. Während 
diese dem öffentlichen Buch an sich keinerlei rechtsbegrtin- 
dende Kraft zugestehen, und erst auf einem Umweg mit Zu- 
hilfenahme der Verschweigung zur endlichen Sicherung der 
bücherlich eingetragenen Rechtsverhältnisse gelangen, erscheint 
dagegen in den eben besprochenen Gesetzen das alte Ver- 
schweigungssystem von vornherein im Wesentlichen (Note 25) 
aufgegeben und ersetzt durch das Prinzip der öffentlichen 
Glaubhaftigkeit der Hypothekenbücber. Diesem zufolge schnei- 



") Auffallend und sonderbar steht immerhin dieser letzte schwache 
Rest des Systems der Verschweigung im allgemeinen Landrechte da; 
denn gewiss hat es keinen Sinn mihr, den dritten Hypothekar wegen 
Mängeln an der Pfandforderung irgendwie angreifen zu lassen, nach- 
dem man sein Rechtsverhältniss doch vom Eigenthum des Verpfänders 
völlig emanzipirt hatte. AHein praktisch erweist sich jene Gefahr als 
wenig erheblich, nicht nur wegen der Kürze der Verschweigungsfrist 
(4 Wochen, resp 38 Tage für die exe. non num. pec), sondern nament- 
lich dadurch, dass dieselbe schlechthin vom Tage der Eintragung der 
Post, nicht etwa von der Cession u. s. w., gerechnet wird, so dass also 
eine 38 Tage alte Hypothek durch die publica fides des Buches allsei- 
tig gedeckt ist 
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det der formell rechtmässige Tabnlarakt, wie wir gesehen 
haben, in der kegel sofort die materiellen Beziehungen des 
begründeten Hypothekarrechts ab, so dass dieselben, gegen 
den dritten Inhaber, der „auf den Glauben des Hypotheken- 
buchs sich eingelassen hat," nicht vorgebracht werden können. 
— Die Aufstellung dieser durchgreifenden Sätze hielt man 
Vlurch die Bedürfnisse des Realkredits geboten und durch die 
Traditionen der norddeutschen Stadtrechte gerechtfertigt, 
dagegen aber glaubte man den möglichen Schutz materiellen 
Unrechts nicht soweit treiben zu dürfen, dass derselbe auch 
dem -bewusst Unberechtigten zu Gute komme. (Note 21.) 
So entstand der im allgemeinen Landrechte vielfach wieder- 
kehrende Satz, dass die materielle Rechtskraft des Hypothe- 
kenbuchs nicht vorhanden sei für Solche, die in Bezug auf 
jene Rechtsmängel in mala fide waren. 

Dieser durchaus moderne Satz stellt die preussische 
Kodifikation in bestimmten Gegensatz zu allen Legislationen, 
die unmittelbar an das Institut der Verschweigung anknüpfen 
oder aus diesem schrittweise hervorgegangen sind; denn 
diesen zufolge — mögen sie nun bei Verschweigungsfristen 
stehen geblieben sein, oder die Wirkung derselben schon an 
den Auflassungsakt angeknüpft haben — ist das negative 
Verhalten des materiell Verletzten gegenüber dem durch 
öffentlichen Akt geschaffenen formellen Rechtszustand der 
alleinige und zureichende Grund des Erwerbs, ohne dass auf 
die Person des Erwerbes irgend etwas ankommt, wodurch 
natürlich nicht ausgeschlossen ist, dass dieser als Betrüger u. s. w. 
obligationenrechtlich haftbar gemacht werde. So haben wir 
gesehen, dass die österreichischen Provinzialrechte die Wirkung 
ihrer Widerspruchsverjährung nirgends von bona fides des 
Gegners abhängig machen; die Aufstellung des Erfordernis- 
ses der bona fides, d. h. die Aufnahme jenes obligationen- 
rechtlichen Moments in den Kreis der konstitutiven Elemente 
des dinglichen Tabularakts, ist eine, später vielfach nach- 
geahmte, Eigenthümlichkeit des allgemeinen Landrechts. 

Es scheint nicht, dass die Redaktoren des österreichischen 
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allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches, als sie das Material 
zu dessen hypothekenrechtlichen Bestimmungen zusammen- 
stellten, sich des dargelegten tiefen Gegensatzes deutlich be- 
wusst geworden sind, der zwischen dem System des Land- 
rechts und den Grundsätzen der erbländischen Landtafel- 
gesetze sowohl, als zwischen diesen beiden einerseits und den 
gemeinrechtlichen Lehren vomErWerb und Verlust des Pfand- 
rechts andrerseits besteht Nur so ist es erklärlich, dass das 
Gesetzbuch, wie es jetzt vor uns liegt, alle drei Systeme 
reproduzirt, oder richtiger, Bruchstücke aus allen dreien ent- 
hält, ohne irgendwo klar auszusprechen, welches derselben 
es prinzipiell adaptirt haben will. In der That liegt die 
Sache leider so, und die folgenden Ausführungen haben zu- 
nächst die Aufgabe dieses nachzuweisen. 

Bekannt und auf den ersten Blick in das allgemeine 
bürgerliche Gesetzbuch ersichtlich ist, dass dasselbe die ge- 
meinrechtliche Auffassung vom Wesen des Hypothekar- 
rechts, wonach dieses als wesentlich accessorisches Recht von 
der Existenz und dem Bestand einer Obligation unzertrenn- 
lich ist, in den Vordergrund stellt und gewissermassen als 
selbstverständlich zu Grunde legt. Im Allgemeinen erhellt 
diess schon aus dem deutlichen Bestreben der Redaktoren, 
in der gesetzlichen Behandlung der Hypothek und des Faust- 
pfandrechts die möglichste Gleichförmigkeit äusserlich wenig- 
stens zu wahren, indem die Wesensgleichheit beider Institute 
überall betont, ihre Verschiedenheiten aber möglichst zurück- 
gedrängt erscheinen, so dass gerade die spezifischen Grund- 
sätze des heutigen Hypothekenrechts im Gewand singulärer, 
im Interesse des Verkehrs unvermeidlicher Ausnahmsbestim- 
mungen auftreten. — Im Einzelnen steht sogleich die Defini- 
tion des §. 447 durchaus auf dem Boden der römischen 
Lehre, welche sodann in dem vielberufenen §. 449 

„Das Pfandrecht bezieht sich zwar immer auf eine giltige 

Forderung, aber nicht jede Forderung gibt einen Titel 

zur Erwerbung eines Pfandrechts; ..." 
ihren prägnanten Ausdruck erhält. Ebenso wird die Lehre 
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vom Veipfändiragsvertrag in §. 1368— 1S74, und von der 
Cession der Hypotheken in §. 1392 — 1299 ganz und gar im 
gemeinrechtlichen Sinne abgehandelt. Wenn also z. B. die 
Wirkung der Cession, ohne Unterschied ob sie ein hypothe- 
karisches Recht oder 4ine gewöhnliche Forderung zum Gegen- 
stand hat, dahin bestimmt wird: 
„Die Rechte des Uebernehmers sind mit den Rechten des 

Ueberträgers in Rücksicht auf die ttberlassene Forderung 

eben dieselben" (§. 1394), 
oder wenn vom debitor cessus, wieder ohne Unterscheidung, 
gesagt wird, „es bleibt ihm das Recht, seine Einwendungen 
gegen die Forderung anzubringen" (§. 1396), oder endlich, 
wenn es bei der Novation ganz allgemein heisst: 

„Die mit der vorigen . Hauptverbindlichkeit verknüpften 

Bürgschaft» ~, Pfand- und anderen Rechte erlöschen 

durch den Neuerungsvertrag" (§. 1378 vgl. auch §. 1390) 
so ist diess Alles ftlr die römische bypotheca, aber auch nur 
für diese, selbstverständlich, wie denn auch Zeillers Para- 
phrase zu §. 449 flgd. einem Institutionenkompendium besser 
anstünde, * 6 ) als dem Kommentar zu einem Gesetzbuch, wel- 
ches u. a. einen §. 469, u. §. 1500 enthält 

Es ist desshalb nicht zu wundern, dass von Zeit zu 
Zeit in der österreichischen Doktrin Versuche aufgetaucht 



w ) „Der Titel zu einem Pfandrechte beruht entfernter Weise (?) 
immer auf einer gültigen, schon gegenwärtigen oder künftigen Fonlcr; 
ung, zu deren Deckung das Pfand dienen soll. . . . Nur demjenigen, 
der das Recht hat, über das Eigenthum einer Sache zu verfügen, oder 
zu erkennen, steht das Recht zu, . . . ein Pfandrecht einzuräumen. Ein 
Pfandrecht kann also bestellt werden, entweder vom Eigenthümer der 
Sache durch Vertrag , oder vom Gesetzgeber" Kom. II, S. 254, 255. 
„Das Pfandrecht setzt immer eine giltige Forderung, eine noch beste 
hende Schuld oder Verbindlichkeit voraus. Es endiget sich also, so- 
bald die Schuld, wofür das Pfand bestellt worden, getilgt, oder auf 
was immer für eine . . . Art aufgehoben wird." (!) Das. S.283. — Wei- 
ter, als zu denselben, für das österreichische Hypothekenrecht ganz 
und gar verkehrten Phrasen hat es auch der neueste Kommentar zu 
§. 44» nicht gebracht Kirchstetter, §. 216. 
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sind, von diesem theoretischen Standpunkt ans auch die 
konkreten Fragen des Hypothekenrechts anzufassen und den- 
selben trotz der entschieden entgegenstehenden Einzelbe- 
stimmungen des Gesetzbuchs (s. unten) praktisch durchzu- 
führen. Gelänge diess, so würde das Institut der öffentlichen 
Bücher seiner materiellen Wirkungen nahezu ganz entkleidet; 
es bliebe nichts übrig als eine gesetzlich vorgeschriebene, 
darum nothwendige , und rücksichtlich der Priorität privilegi- 
rende Form des pactum hypothecae. Das einzelne Hypothe- 
karrecht würde von seinen gemeinrechtlichen Voraussetzungen 
schlechthin abhängig sein, wie das Faustpfand; insbesondere 
würde jeder Mangel im Dispositionsrecht des Verpfänders, 
oder der nachträgliche Untergang der Pfandforderung das 
dingliche Recht von selbst vernichten, und die publica fides 
der Hypothekenbüchcr wäre dahin reduzirt, „dass nämlich 
jene Bücher nur in Ansehung der Priorität und der daraus 
folgenden Einbringlichkeit einer Forderung allein einen unan- 
tastbaren Glauben haben. U27 ) Auch in der Praxis sind Ur- 
theile von diesem Standpunkt aus nicht ganz selten , aber 
vom obersten Gerichtshof meines Wissens stets im Sinne des 
Tabularsystems abgeändert worden. 58 ) Und in der That ist 
es schwer begreiflich, wie man angesichts der noch gelten- 
den Landtafelpatente und der §. 469, 1446 des allgemeinen 
bürgerlichen Gesetzbuches obige Behauptungen aufstellen 
konnte, die unserem Hypothekenrecht mit einem Schlag den 
langsam und mühsam errungenen Boden unter den Füssen 
wegziehen. 29 ) 



* 7 ) Kruparz. in der Zeitschrift f. österr. Rechtsgel. 1826. I, 
S. 2(>7 flgd ist der geschickteste Vertreter dieser Auffassung. Vergl. 
auch Lekisch, das. 1841, I, S. If>7 flgd. Gepan, die gesetzmäßige 
Befriedigung konkurrirender Gläubiger, l f S. 37. 

") Glaser-Unger- Walther, Entscheidungen des obersten Ge- 
richtshofes, IV Bde., Nro. 611, 61*, 139\ 1659, 1778, 1782, 1995, 2021. 

*•) Für diejenigen Gebietet heile, in denen das Grundbuchsystem 
noch nicht durchgeführt ist, und die lediglich gerichtliche Pfandregister 
haben, steht allerdings die Sache jetzt noch im Wesentlichen so, wie 
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Das Eine darf man vielmehr als ausgemacht ansehen, — 
und es ist diess auch in neuerer Zeit nicht mehr bestritten 
worden — dass das Hypothekenrecht des allgemeinen bürger- 
lichen Gesetzbuches formell und materiell auf das Institut 
der öffentlichen Bücher gegründet ist, dass es mithin im 
Interesse der Publizität auch materiell in die gemeinrecht- 
lichen Pfandrechtslehren eingreift. Und dass das Gesetzbuch 
in dieser Beziehung nicht hinter die Errungenschaften der 
Landtafelpatente wieder zurückgehen wollte, wird wohl auch 
allgemein angenommen, nur ob und wie weit es über die- 
selben etwa hinausgegangen sei, bleibt zweifelhaft. — Somit 
lassen wir die obigen, aus der gemeinrechtlichen Theorie 
geflossenen, und im Grunde doch nur doktrinären Sätze des 
allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches auf sich beruhen, und 
wenden uns zu der jetzt praktisch allein erheblichen Frage, 
wie unser Gesetzbuch dem dogmatischen Inhalt der Land- 
tafelpatente und den Prinzipien der preussischen Kodifikationen 
gegenüber sich verhalte. 

Wir haben oben den Standpunkt charakterisirt, den die 
erbländischen Grupdbucbsgesetze des vorigen Jahrhunderts 
in unserer Frage im Wesentlichen übereinstimmend einneh- 
men. Derselbe lässt sich dahin zusammenfassen: Sicherung des 
Realkredits auf der negativen Seite durch (nahezu vollstän- 
dige) Ausschliessung nicht verbticherter Pfandrechte, — posi- 
tiv, durch das System der Präklusivfristen, deren Ablauf den 
Inhalt des Tabularakts schlechthin unumstösslich macht. Nach 
beiden Richtungen hin finden wir das allgemeine bürgerliche 



die in Note 27 genannten Schriftsteller wollen. Darum bezeichnet 
Cara belli (Diritto ipotecario, 2 vol. Milano, 1861), der das Pfand 
recht der vormals lombardo - venetianischen Provinz darstellt, für sein 
Gebiet mit Recht die Inskription bloss als n un' estrinscca dimonstrationo, 
un' apparenza obbjettiva** des dinglichen Rechtes , (I, p 673>, und be- 
handelt im übrigen dessen Entstehung durchaus nach den Regeln des 
römischen Rechts, (I, §. V seq.), indem er die §§. 469, 1146 etc. a.b. Gb., 
als durch das Grundbuchsystem bedingt, in seiner Provinz unanwendbai 
findet, — aber er unterlässt es nicht, diese Unan wen d barkeit bitter zu 
beklagen. 
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Gesetzbuch auf denselben Fährten. Zur Entstehung des 
Hypothekarrechts verlangt das Gesetzbach schlechthin die 
bücherliche Eintragung : # 

„Um das Pfandrecht wirklich zu erwerben, mnss der mit 
einem Titel versehene Gläubiger . . . seine Forder- 
ung auf die zur Erwerbung des Eigenthums vorgeschrie- 
bene Art (vgl. §. 431 flgd.) einverleiben lassen. Der 
Titel allein gibt nur ein persönliches Recht zu der Sache, 
aber kein dingliches Recht auf die Sache" (§. 451). 
Und dass die Wirkung dieser Eintragung nicht sofort 
unumstößlich ist, sondern um es zu werden, jener uns wohl- 
bekannten Verschweigungsfrist bedarf, scheint mit aller Klar- 
heit der berühmte §. 1467 auszusprechen: 
„Von unbeweglichen Sachen ersitzt derjenige, auf dessen 
Namen sie den öffentlichen Büchern einverleibt sind, das 
volle Recht gegen allen Widerspruch ebenfalls durch den 
Verlauf von drei Jahren." 

Bleiben wir vorläufig bei diesem Hauptparagraphen 
stehen, und sehen wir zu, wie sich von ihm aus, zunächst 
abgesehen von anderen speziellen Bestimmungen des Gesetz- 
buchs, die Grundlinien unseres Hypothekenrechts gestalten. 

Die Provenienz unserer Gesetzesstelle ist nicht zu ver- 
kennen; unmittelbar schliesst sie sich an die Formulirung 
des böhmischen Landtafelpatentes an, 30 ) die abgerundete 
Zahl von drei Jahren war schon in dem oberösterreichischen 
Patent vom 2. November 1792 angenommen worden, nach- 
dem die ursprüngliche Bedeutung jener achtzehn Wochen 
längst aus dem Bewusstsein der Gesetzgeber und des Volkes 
entschwunden war. Der alte Zusammenhang mit der „rech- 
ten Gewere" und dem Erwerb durch „jar and tac äne rechte 
widerspräche" (Sachsensp. II, 44, §. 1) tritt noch einmal 
scharf hervor in den Ausdrücken: „das volle Recht gegen 
allen Widerspruch." 31 ) 



") §. 32 desselben wird von Zeil ler ad. §. 1467 citirt. 

*') Diesen Znsammenhang hat anter den österreichischen Schrift- 
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Nichtsdestoweniger wäre der Schluss voreilig und falsch, 
als habe das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch sich mit 
§. 1467 ganz und gar auf den Boden jenes in den Land- 
tafelgesetzen vorliegenden Prinzips der „Verschweigung" be- 
geben , und es sei demnach, — wie es jenen Gesetzen zu- 
folge allerdings der JFall war — zur unumstösslicben Be- 
festigung eines bücherlich eingetragenen Rechts auch jetzt 
weiter nichts erforderlich, als dreijährige Dauer des Einge- 
tragenseins. Zwar hat auch diese Auffassung Anhänger ge- 
funden ; 32 ) dieselben erblicken in jener Frist des §. 1467 eine 
reine Verjährungsfrist und behaupten allgemeine dreijährige 
Extinktivverjährung aller gegen den materiellen Bestand bücher- 
licher Rechte gerichteten Ansprüche. aa ) Allein dabei wird 
gänzlich übersehen, dass unser Gesetzbuch die Präklusivfrist 
der Landtafelpatente und des westgalizischen Gesetzbuches 
keineswegs als solche schlechtweg aufgenommen, sondern die 
ganze Frage der Sicherung der Tabularstände mit dem In-, 
stitut der Ersitzung komplizirt hat. Man wurde nämlich 
offenbar von der Betrachtung geleitet, dass die Sicherung 



steilem zuerst Unger (Syst. II, S. 284) hervorgehoben; siehe aber 
auch schon Mittermaier, Arch. f. eiv. Pr. XXXVI, 8. 439. 

**) Haan, S. 69; der Verfasser der offiziellen Motive zum Ent- 
wurf einer Grundbuchsordnung 1858, S. 71. Lekisch im Jurist XI, 
S. 16; auch Mittermaier, a. a. 0. hat unsern §. 1167 in demselben 
Sinne missverstanden. 

3S ) Vorschub geleistet ist diesem Missverständniss allerdings durch 
den Wortlaut der beiden Hofdekrete vom 29. August 1818 und vom 
4. Juni 1819, wo von „der gesetzlichen Verjährungsfrist, welche vom 
Tage der Eintragung in die öffentlichen Bücher zu rechnen" und von 
„Berechnung der Verjährung bei Tabularposten" gesprochen wird. Doch 
sollte man sich erinnern, in wie weitem Sinne ehedem der Ausdruck 
„Verjährung 11 gebraucht wurde, und wie misslich es überdiess ist, in 
alten Österreichischen Hofdekreten auf einzelne technische Ausdrücke 
abzustellen. — Die hier bekämpfte Auffassung hat übrigens später einen 
gesetzlichen Ausdruck gefunden in der Verordnung betreffend die Ein- 
führung der Grundbücher in Ungarn, Kroatien u. s. w. vom 15 Dezem- 
ber 1855, R. G. B. Nr. 222, §. 150, vgl aber auch §. 155 am Ende. 
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eines materiell nicht begründeten Realrechte „gegen allen 
Widerspruch" durch Ablauf jener Frist als Erwerb dieses 
Rechts „per longnm tempus" aufgefasst und somit unter die 
geläufige Kategorie der Usukapion gestellt werden müsse, 
nm so mehr da man längst gewöhnt war, die Thatsache des 
Eingetragenseins als „landtäflichen Besitz u des Rechtes zu 
bezeichnen. So wurde aus dem Rechtsverlust durch „Ver- 
schweigung" ein Rechtserwerb durch „Tabularersitzung". 
Aber diese Metamorphose konnte nicht vor sich gehen ohne 
bedeutende materielle Rechtsänderungen; denn nun hat man 
die Grundsätze, Erfordernisse und Hindernisse der römischen 
Usukapion , als verstände sich das von selbst, auf diesen 
speciellen Ersitzungsfall übertragen, wozu denn das im preus- 
sischen Landrecht bereits vorliegende Requisit der bona fides, 
wenn auch nicht den Anstoss gab, so doch vortrefflich 
zu stimmen schien. — Dass man bei Abfassung des be- 
sprochenen Paragraphen wirklich in diesem Sinne verfuhr, 
darauf deutet schon die Stellung desselben in dem Haupt- 
stück „von der Verjährung und Ersitzung" zwischen §. 1466 
(Usukapion an Mobilien) und §. 1468 (Naturalersitzung von 
Grundstücken), während noch im westgalizischen Gesetz- 
buch die analoge Bestimmung in dem von Tradition und 
Intabulation handelnden Hauptstück (II, 6, §. 182) vorkommt, 
sodann aber merkwürdigerweise in dem Kapitel von der Er- 
sitzung (II, 18, §. 606, 608) in etwas veränderter Gestalt wie- 
derum auftaucht; letzteres lässt uns deutlich die Wendung 
erkennen, die sich in der civilistischen Auffassung des Inhalts 
jener Normen vollzog. 34 ) Ueber die im Schoose der Redactions 
kommission zu Grunde gelegte Meinung behebt endlich Zeil 
ler jeden Zweifel, wenn er zu §. 1467 des allgemeinen bürger- 
lichen Gesetzbuches ausdrücklich sagt : 



**) Jene Veränderung besteht nämlich allein darin, dass an der 
einen Stelle die Frist auf drei Jahre sechs Wochen fixirt ist, in der 
andern aber die sechs Wochen bereits gestrichen sind, ein Redaktions - 
Verstoss, der uns beweist, dass erst im weitern Verlauf der Arbeit der 
Gj(lanki) der Subsumtion unter den Ersitzungsbegriff aufgekommen ist. 
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„Das allgemeine wesentliche Erfordernis» jeder Ersitzung, 
nämlich die. Erwerbungsfähigkeit der Person (§. 1453), 
sowie auch die Echtheit und Rechtmässigkeit des Titels 
und die Redlichkeit des (Tabular-) Besitzers (§§. 1461 — 
1464) werden auch hier vorausgesetzt." 
Man darf also jedenfalls nicht, behaupten, dass das all- 
gemeine bürgerliche Gesetzbuch in unserer Frage den Stand- 
punkt der Landtafelpatente einnehme. Es knüpft allerdings 
äusserlich an dieselben an, es hat auch insoweit ihren Grund- 
gedanken sich angeeignet , als es die Sicherung materiell 
mangelhafter Tabularstände unter gewissen Umständen der 
„heiligenden und heilenden" Macht der Zeit anheimgibt. 
Allein indem es mit seinem §. 1467 — nach der Auffassung 
der Redaktoren wenigstens — die Lösung jener Fragen auf den 
Boden der gemeinrechtlichen Ersitzungslehre tiberträgt und 
deren Konsequenzen acceptirt, hat es die deutschrechtliche 
Basis jener früheren Rechtsbildungen thatsächlich verlassen. 

Acceptiren auch wir vorläufig, unbekümmert um die 
im Gesetzbuch etwa sonst vorhandenen Symptome eines an- 
deren Prinzips, jene Auffassung des §. 1467 mit ihren Kon- 
sequenzen, so gelangen wir durch die Entwicklung der letz- 
teren von selbst zu derjenigen Pfandrechtstheorie, welche 
gegenwärtig als die in Praxis und Doktrin überwiegende, 
wenn auch keineswegs ausschliesslich herrschende bezeichnet 
werden muss. Dieselbe ist zuletzt und am ausführlichsten, wenn 
auch nicht in allen Punkten konsequent, von Krainz in 
einer Reihe von Leitartikeln der „allgemeinen österreichischen 
Gerichtszeitung" entwickelt worden, und besagt im Wesent- 
lichen Folgendes: 35 ) 

Zur Entstehung eines rechtsgültigen Pfandrechtes ist 



35 ) „Das leitende Prinzip der bücherlichen Rechte" von Dr. 
J. Krainz, A. G.-Z. Jahrgang 1868 Nr. 95-100 und 1869 Nr. 13 flgd. 
Auf die von Krainz gegebenen ausführlichen Nachweisnngen über Litte- 
ratur und Praxis verweise ich für die oben folgende Skizze der jetzt 
zumeist gangbaren Auffassung. 
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unter allen Umständen erforderlich ein giltiger Titel und der 
Bestand einer Forderung (§. 449 s. oben). Für das Hypo- 
thekarrecht insbesondere muss dazu noch die bücherliche 
Eintragung kommen; dasselbe ist als „gebundenes Recht" in 
seiner Entstehung und Dauer von dem Faktum des Einge- 
tragenseins abhängig, aber es wird durch dieses Faktum 
uicht emanzipirt von seinen sonstigen materiellen Voraus- 
setzungen. 36 ) War der als Eigenthümer eingetragene Ver- 
pfänder in Wahrheit nicht Eigenthümer, oder der intabulirte 
Cedent in Wahrheit nicht Inhaber eines giltigen Hypothekar- 
rechts , so kann er ein solches auch nicht übertragen, resp. 



S6 ) Der Kern der Krainz 'sehen Arbeit liegt in dem Versuch 
einer theoretischen Zurtickführung der herrschenden Lehre auf das von 
ihm aufgestellte Prinzip der „gebundenen 41 Rechte, unter denen die 
„bücherlichen' 4 Rechte eine besondere Classer bilden sollen, indem 
„deren massgebender Znstand ein rein faktisches Verhältniss ist'% und 
„dieses faktische Verhältniss in dem gesetzmässigen Eingetragen- 
sein in das öffentliche Buch besteht" (a. a. 0. Nr. 13, S. 49). — Ob 
der Begriff der. „gebundenen Rechte" in der ihm von Krainz vindi- 
zirten Ausdehnung juristisch brauchbar sei, muss ich hier dahin gestellt 
sein lassen; für das Gebiet des modernen Tabularrechts scheint mir 
derselbe, näher präzisirt und durchgearbeitet, allerdings verwerthbar. 
Aber Krainz hat sich die richtigen Folgerungen aus seinen Grund- 
gedanken meines Erachtens von vornherein selbst abgeschnitten, 
indem er das für den Bestand der Tabularrechte „massgebende" 
„rein faktische Verhältniss" in das , gesetzmässige Eingetragen- 
sei n" setzt, und sofort unter letzterem nur dasjenige versteht, welches 
auf wirkliches Eigenthum des Auktors und einen giltigen Titel (resp. 
auch eine giltige Pfandforderung) sich stützt. Nur durch diese Wend- 
ung freilich war es möglich, die Folgesätze der gangbaren Lehren (z. B. 
dass der Mangel am Eigenthum des Auktors stets nur durch Tabular- 
ersitzung sanirt werden könne, dass die Einwendung der nicht bestan- 
denen Schuld auch dem redlichen Cessionar schade u. s. w.) an jenes 
„leitende Prinzip" anzuknüpfen, allein sie ist auch geeignet, gegen solche 
„Leitung" Bedenken zu erregen. Denn wenn der für den Bestand des 
Hypothekarrechts „massgebende faktische Zustand", näher besehen, 
doch auch alle materiellen Rechts Voraussetzungen in sich schliesst, 
so ist ebendarum entweder die Hypothek kein „gebundenes" Recht, 
oder es gibt ungebundene Rechte überhaupt nicht. 
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bestellen, weil nemo dat, quod non habet (§. 442 des 
a. b. Gb.), and dem vermeintlichen Erwerber nützt zunächst 
weder seine Redlichkeit noch sein Vertrauen auf das öffent- 
liche Buch. Ebenso kann auch fttr eine nicht zu Recht 
bestehende ; oder durch Einreden entkräftete Forderung ein 
wirksames Hypothekarrecht nicht bestehen, so wenig beim 
ersten Erwerber als bei irgend einem Nachfolger; die 
Einwendung der nicht entstandenen, anfechtbaren u, s. w. 
Schuld wirkt gegen den dritten Hypothekinhaber vorerst 
ebenso, wie gegen den „Personalgläubiger". Nur die nach- 
trägliche Erlöschung der Pfandforderung durch Zahlung oder 
confußio und die Einrede der Kompensation können diesem, 
wenn sie bücherlich nicht ersichtlich sind, regelmässig nicht 
entgegengestellt werden, weil das Gesetzbuch für diese spe- 
ziellen Fälle (§§. 469, 1443, 1446) ausnahmsweise den Fort- 
bestand der obligatio bis zur bücherlichen Löschung fingirt. 
— Wer also in derart materiell mangelhafter Weise als 
Hypothekar in's öffentliche Buch gekommen ist, hat eben- 
darum das Recht selbst keinesfalls erworben; doch ist er 
„Tabularbesitzer" und hat als solcher die Möglichkeit, den 
Erwerb nachträglich auf dem Wege des §. 1467 zu voll- 
ziehen. Und zwar geschieht diess durchaus nach den Regeln 
von der Ersitzung ; Voraussetzung dabei ist : 
1) ununterbrochener Tabularbesitz durch die gehörige Zeit i 
d. h. Eingetragensein durch drei Jahre, gegen „Fiskus, 
Kirchen, Gemeinden und andere erlaubte Körper" (§. 1472) 
durch sechs Jahre, gegen entschuldbar Abwesende durch 
den nach §. 1475 zu bemessenden längeren Zeitraum; 
dabei findet accessio possessionis nach den gewöhnlichen 
Regeln (§. 1473) statt; 37 ) 



S7 ) Von seinem Standpunkt sicher mit Unrecht bestreitet diess 
Krainz, Nr. 16, und behauptet Einrechenbarkeit auch des nicht zur 
Ersitzung qualifizirten Tabularbesitzes des Auktors. Auch ich halte 
diess für richtig (s. unten), aber mit der herkömmlichen Auffassung der 
sogenannten Tabularersitzung ist es nicht vereinbar, und darum von 
der herrschenden Meinung mit Recht verworfen. 

Bxner. 3 
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2) bona fides continua des Ersitzenden ; d. h. Abwesenheit 
des Bewnsstseins von den rechtlichen Mängeln seines 
Erwerbsaktes durch die ganze Ersitzungszeit; # 

3) ein jnstus titulus des Tabularbesitzes: 38 ) d. h. das der 
Eintragung zu Grunde liegende Rechtsgeschäft müsste, 
abgesehen von dem Mangel im Dispositionsrecht des Auk- 
tors oder in der Pfandforderung, geeignet gewesen sein, 
den Pfandrechtserwerb zu rechtfertigen (arg. §. 1461.) 
Fehlt es hieran (z. B. es war die Eintragung auf Grund 
eines gefälschten Dokuments erfolgt), so kann die Er- 
sitzung erst in dreissig bis vierzig Jahren stattfinden 
(ausserordentliche Tabularersitzung), §. 1477. — 

Diess sind die Grundlinien der Lehre von den Vor- 
aussetzungen des Hypothekarrechts, die sich aus der her- 
kömmlichen Auslegung des §. 1467 einerseits, und aus den 
oben betrachteten gesetzlichen Ausflüssen der gemeinrecht- 
lichen Pfandrechtstheorie andrerseits ergeben. Beide unter- 
stützen uüd ergänzen einander gegenseitig; denn nicht mit 
Unrecht hat man immer gefragt, wozu gäbe es eine Tabular- 
ersitzung des Pfandrechts, wenn der Tabularakt allein schon 
hinreichen könnte, dem redlichen Erwerber das für ihn ein- 
getragene Recht zu schaffen? Und andrerseits konnte man 
darauf hinweisen , wie dem aus der abhängigen Natur des 
Pfandrechts mit Notwendigkeit resultirenden Zustand der 
Unsicherheit gerade durch das Institut der Tabularersitzung 
ein im Interesse des Verkehrs erwünschtes, nicht zu entferntes 
Ziel gesteckt werde, — eine Einrichtung, wie sie ja in ähn- 
licher Weise schon die Landtafelpatente gekannt haben, welche 
doch die gesetzliche Geltung des gemeinen Hypothekenrechts 
zur Voraussetzung hatten. — 



38 ) Ueber dieses Erforderniss ist in Litteratar and Praxis viel 
Streit (vgl. Krainz, Nr. 15), aber nur die obige Formulirung ist auf 
dem hier dargelegten Standpunkt konsequent. Siehe auch die oberstge- 
richtliche Entscheidung a. a. 0. Nr. 184 (in den Motiven) und Nr. 1027 
am Ende. 



\ 
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So wie also die Sache, von §. 1467 aus gesehen, sich 
darstellt, scheint das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch das 
Prinzip der Publizität im obigen umfassenden Sinne nicht zu 
kennen: es verschmilzt die gemeinrechtliche Pfandrechtslehre 
mit dem Institut der öffentlichen Bücher unter theilweiser Ver- 
werthung der in den Provinzialgesetzen vorgefundenen Rechts- 
sätze. Das Resultat ist, dass der Tabularakt zwar (infolge 
zwingender Formvorschrift) Bedingung der giltigen Entstehung 
des Hypothekarrechts ist, dass er dasselbe jedoch keines- 
wegs von seinen materiellen Voraussetzungen loslöst ; erst auf 
dem langen Umweg durch die Tabularersitzung kann es unter 
obigen Voraussetzungen auf eigene Fttsse gestellt werden. 
.Nur in seiner kleineren Hälfte also erscheint der Gedanke 
der Publizität anerkannt: Was nicht im öffentlichen Buch 
steht, bildet keine rechtlich begründete Last des Grund- 
stücks, — was aber darin steht, ist darum noch keineswegs 
als rechtsbeständig hinzunehmen. In letzterer Beziehung gibt 
das Hypothekenbuch keine Gewähr, das Vertrauen auf das- 
selbe kann täglich von Rechtswegen getäuscht werden. 

Dass die „Tabularersitzung" mit ihren komplizirten Vor- 
aussetzungen, mit ihren aus dem öffentlichen Buch nicht er- 
sichtlichen Hemmungen und Unterbrechungen 39 ) auch nicht 
annähernd geeignet ist, dem Immobiliarverkehr die erforder- 
liche sichere Grundlage zu geben, bedarf keiner Ausführung. 
Sie ist nicht einmal ein zureichender Ersatz für die Prä- 
klusivfristen der älteren Grundbuchsgesetze. Denn während 
diese durch deji Ablauf einer, zwar immerhin weit bemes- 
senen, aber doch für alle Fälle gleich und unverrückbar 
bestimmten , Frist jede Bestreitung des formell rich- 
tigen Tabularstandes abschneiden, haben die Verfasser des 
§. 1467 a. b. G. durch ihre unglückliche Tendenz, jene 
Präklusionen in den Rahmen der römischen Usukapions- 
lehre hereinzuzwängen, auch jenes bescheidene Mass von 
Errungenschaften des Realkredits, wo nicht preisgegeben, so 



") Darauf hat schon Haan, S. 70, tadelnd aufmerksam gemacht 

3* 
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doch in Frage gestellt Hatte man doch bisher z. B. in 
Böhmen von einem bereits durch drei Jahre und achtzehn 
Wochen (ohne Widersprach) intabalirten Eigenthümer mit 
voller Sicherheit sich eine Hypothek bestellen, eine ebenso 
alte Satzpost mit voller Sicherheit ankaufen können. Das 
könnte man — wenn das Prinzip des §. 1467 des bürger- 
lichen Gesetzbuches wirklich das massgebende ist — heutzu- 
tage in Oesterreich nicht mehr, denn wer vermöchte zu wissen, 
wie es sich mit der bona fides des Auktors, mit der Echtheit 
seines „Titels" verhält?, und wäre auch all' diess in der 
Ordnung, kann nicht der zu fürchtende Einspruchsberechtigte 
unglücklicherweise „ausser der Provinz" gewohnt haben 
(§. 1475), oder ein „erlaubter Körper" sein? (§. 1472). 
Wirkliche Sicherheit des * Erwerbs würde ein Stück Allwissen- 
heit beim Erwerber voraussetzen. — 

Soweit also fanden wir das Gesetzbuch in seiner Weise 
den Spuren der ältdren Grundbuchsgesetze folgend, und deren 
Grundsätze — keineswegs zum Vortheil der Sache — in die Ge- 
leise der gemeinrechtlichen Pfandrechtstheorie hinüberleitend. 
Hätte man sich bei unserer Kodifikation hierauf beschränkt, so 
würde sich der Stand unserer Frage dem bisher Entwickelten 
gemäss zwar nicht erfreulich, aber doch in den Hauptsachen 
klar gestalten, und Kontroversen über die ersten Grundlagen 
des Hypothekenrechts, wie sie heute unsere Praxis bewegen, 
wären nicht möglich. Was solche immer wieder hervorruft, 
ist der Umstand, dass unter den Detailbestimmungen, die 
überall im Gesetzbuch zerstreut, zum Theil scheinbar unter- 
geordnete Fragen des Tabularrechts zu lösen bestimmt sind, 
sich vielfach solche finden, welche zu dem bisher geschilderten 
Standpunkt entschieden nicht stimmen, sondern sich ebenso 
entschieden als Ausflüsse des Prinzips der publica fides, in 
seiner oben angedeuteten materiellen Bedeutung, darstellen. 
Sie verdanken ihren Ursprung zunächst und unmittelbar dem 
Einfluss der preussischen Gesetzgebung, deren prinzipielle 
Stellung zu den hier in Bede stehenden Fragen oben darge- 
legt ist, in zweiter Linie den praktischen Erwägungen, die 
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überall im Einzelnen zu möglichster Schonung des Vertrauens 
auf die öffentlichen Bücher im wohlverstandenen Interesse 
des Realkredits hindrängten. 40 ) 

Es ist nothwendig, die Gesetzesstellen, welche ich hier 
im Auge habe , und die bisher einzeln in der disparatesten 
Weise litterarisch behandelt sind, einmal übersichtlich zusam- 
menzustellen und ihrem inneren Zusammenhange nach zu 
prüfen. 

Wir finden im Gesetzbuch sowohl Bestimmungen, die 
darauf abzielen, das intabulirte Hypothekarrecht im Interesse 
der publica fides von dem Bestand der Hypothekarforderung 
unabhängig, zu machen, als auch solche, welche dessen Selbst- 
ständigkeit gegenüber dem dinglichen Rechtsverhältniss 
des Auktors in sich zu schliessen scheinen. 

In die erster e Kategorie gehören drei Paragraphen: 
1) vor Allem der vielbesprochene §. 469 in seiner zweiten 
Hälfte : 

„Zur Aufhebung einer Hypothek ist die Tilgung der 
Schuld allein nicht hinreichend. Ein Hypothekar- 
gut bleibt so lange verhaftet, bis die Schuldurkunde 
aus den öffentlichen Büchern gelöscht ist." 
Auch wenn man diesen Satz als contra rationem juris 
laufend so strikte als möglich interpretiren will, ergibt er, 
dass das' Hypothekarrecht den durch Zahlung herbeige- 



40 ) Ersteres entspricht dem historischen Verhältnis» beiderGesetz- 
bücher und erhellt aus der Vergleichang der korrespondirenden Stellen 
(z. B. Allgem. Landrecht, I, 20, §. 520—522, mit a. b. Gesetzbuch §.469); 
letzteres tritt namentlich in Ze i Her* s Kommentar hervor, wo „die Für- 
sorge, den öffentlichen Büchern allgemeines Zutrauen zu verschaffen 14 
(IV, S. 173), öfter erwähnt wird; aber auch schon vorher hatte das Pa- 
tent vom 14 Februar 1804, J. G. S. Nr. 652, „die Sorgfalt, das öffent- 
liche Zutrauen der in den Provinzen errichteten Landtafeln unter 
allen Umständen aufrecht zu erhalten, und den für die Sicher- 
heit, so sie den Gläubigern anbieten, nach der Erfahrung manchmal 
geäusserten Anständen vorzubauen", als Hauptmotiv an die* Spitze 
gestellt. 
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führten Untergang der Obligation überdauert. Eine nach 
ihrer „Tilgung" ungelöscht stehen gebliebene und weiterhin 
verpfändete oder cedirte Satzpost wird vom Cessionar rechts- 
giltig erworben, die Einwendung der gezahlten Schuld steht 
seiner hypothekarischen Klage nicht entgegen. — Und ffir 
zwei andere Erlöschungsarten der Obligation ist das Gleiche 
ausdrücklich verordnet, für die Fälle der Kompensation und 
der confusio: 

2) §. 1443. „Gegen eine den Öffentlichen Büchern einver- 
leibte Forderung kann die Einwendung der Kompensa- 
tion einem Cessionar nur dann entgegengesetzt werden, 
wenn die Gegenforderung ebenfalls, und zwar bei der 
Forderung selbst eingetragen, oder dem Cessionar bei 
Uebernehmung der letzteren bekannt gemacht worden ist." 

Auch nach österreichischem Recht bewirkt die Existenz 
einer kompensablen (§. 1439) Gegenforderung zwar nicht 
schon an und für sich die Aufhebung der Forderung, 41 ) aber 
doch sobald der Schuldner durch aussergerichÜiche oder ge- 
richtliche Willenserklärung von seinem Recht der Wettschla- 
gung Gebrauch macht. Der Erwerber einer für eine solche 
Forderung haftenden Hypothek hat also, je nachdem der 
Schuldner bereits kompensirt hatte oder nicht, ein Pfandrecht 
entweder für eine nicht mehr existirende, oder mit einer 
peremtorischen Einrede behaftete Forderung erworben. In 
beiden Fällen soll ihm dieser Mangel nicht schaden, wenn 
er nur beim Erwerb im Vertrauen auf das öffentliche Buch 
gehandelt hat. 

3) §. 1446. „Rechte und Verbindlichkeiten, welche den öffent- 
lichen Büchern einverleibt sind, werden durch die Ver- 



4I ) Trotz des §. 1438 a. b. Gb. am Ende, der die bekannte 
Phrase der römischen Quellen: ipso jure compensari (L. 21. D. de com- 
pens. 16, 2) wiedergibt. Vergl. Dernburg, Kompensation, 2. Aufl., 
§. 33 flgd. Die materiell richtige Deutung dieses Satzes hat auch 
Geltung für das österreichische Recht, was aber hier nicht nachgewiesen 
werden kann. Vgl. a. b. Gb. §. 1442 : „so kann der Schuldner . . . 
in Abrechnung Dringen.«* Dazu L. 1, §. 4. D. de contr. tutelae 27, 4. 
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einigung in ^iner Person nicht aufgehoben, bis die Lösch- 
ung aus den öffentlichen Büchern erfolgt ist." 
Also auch der Untergang der Pfandschuld durch con- 
fasio alterirt, wenigstens Dritten gegenüber, den Bestand des 
Hypothekarrechts nicht; so wie nach empfangener Zahlung, 
kann der Gläubiger auch nach Beerbung des Schuldners 
seine Satzpost wirksam abtreten. 

Eine Reihe von Fragen und Zweifeln wird durch die 
angeführten Einzelbestimmungen des Gesetzbuchs angeregt. 
Will die Verfügung des §. 469 — trotz des so allgemein 
gehaltenen Schlusssatzes — wirklich nur auf den nächstlie- 
genden Fall der „Tilgung" der Pfandforderung durch Zahl- 
ung bezogen werden, oder aber auf alle rechtlichen Ereig- 
nisse, die eine Obligation ipso jure aufheben? Enthalten 
also die angeführten §§. 1443 und 1446 selbständige Dispo- 
sitionen neben, oder blos Folgerungen aus dem §. 469? 
Die erste Alternative führt zu offenbaren Inkonvenienzen, als 
z. B., dass dem redlichen Gessionar, dem doch die Einwend- 
ung der Zahlung nicht schadet, ein zwischen Schuldner und 
Personalgläubiger abgeschlossener unentgeltlicher Erlass, ein 
Vergleich, ein Novationsvertrag (siehe aber §. 1378) wirksam 
entgegengehalten werden dürfte. — Ferner, wie steht es mit 
den eigentlichen Exceptionen, welche die Schuld zwar nicht 
ipso jure vernichten, aber anfechtbar machen, und kommt 
hier etwas darauf an , ob sie erst nachträglich entstanden 
sind oder der Pfandschuld ursprünglich anhafteten ? Für eine 
derselben, die exceptio compensationis (zu unterscheiden von 
der Einwendung, dass durch früher vollzogene Kompensation 
die Schuld bereits erloschen sei), steht fest, dass sie dem 
redlichen dritten Hypothekinhaber nicht schadet, und zwar 
ohne Unterschied, ob sie der Hypothekarforderung von Haus 
aus anhaftete oder nicht. 42 ) Aber wie ist es zu halten mit 
der exceptio doli in ihren tausendfach variirten Gestalten, wie 



") Denn es kommt nach §. 1443 a. b. Gb. nichts darauf an, 
welche der kompensablen Forderungen die fitere ist. 
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mit der Einwendung, dass die Begründung der Pfandobliga- 
tion eine Schenkung in fraudem der Kreditoren oder des 
Pflichtteils in sich geschlossen , dass dieselbe einem wegen 
gewisser (§. 932) Mängel der Waaren oder wegen laesio 
enormis anfechtbaren Kauf entsprungen sei , u. s.w.? Hier- 
auf gibt das Gesetzbuch keine Antwort. Aber im Geiste 
der obigen Gesetzesstellen liegt nur die, dass der auf sein 
Vertrauen zum Hypothekenbuch sich berufende Dritte, dem 
nicht einmal die aus dem Buch nicht ersichtlichen Erlösch- 
ungsgründe wirksam entgegenstehen, auch die gleichfalls nicht 
apparirenden Ursachen der Anfechtbarkeit der Obligation 
ignoriren darf. — Endlich schliesst sich hieran von selbst 
die Frage, welchen Einfluss die ursprüngliche Nichtexi- 
stenz der Forderung hienach auf den Bestand des bücher- 
lich ausgezeichneten Hypothekarrechts haben kann? Wenn 
diese ursprüngliche Nichtigkeit aus dem öffentlichen Buch 
nicht ersichtlich war, so scheint nach allem Obigen die 
Folgerung geboten : so wenig , als der nachträgliche Unter- 
gang oder die Anfechtbarkeit der Obligation, kann deren 
ursprüngliches Fehlen dem redlichen Hypothekar gegenüber 
rechtlich in Anschlag kommen. Wenn ich im Vertrauen auf 
das Hypothekenbuch eine Darlehenshypothek unumstösslich 
erwerben kann, nachdem die ganze Darlehenssumme vom 
Schuldner längst zurückbezahlt war, warum nicht auch, be- 
vor sie demselben zugezählt ist, vorausgesetzt, dass weder 
der eine noch der andere Sachverhalt bücherlich apparirt? 
Oder soll ich im letzteren Falle mit meiner Hypothekarklage 
durchfallen, während ich sicher (§. 469) siegen müsste, wenn 
ich beweisen könnte, der Schuldner habe die Valuta aller- 
dings empfangen, aber sie vierundzwanzig Stunden später, 
da er mittlerweile anderweitig sich versorgt hatte, wieder 
zurückgestellt? — Kann das Hypothekarrecht ohne Pfand- 
obligation fortbestehen, so muss es möglicherweise auch 
ohne solche entstehen können, das ist eine Konsequenz, 
die sich nicht abweisen lässt, — mag man übrigens über 
§. 449 a. b. Gb. denken wie man will. 
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In die zweite Kategorie, betreffend das Rechtsverhält- 
niss des Auktors zum Pfandobjekt, zähle ich folgende Ge- 
setzesstellen : 

1) §. 468. „Das Pfandrecht erlischt ferner mit der Zeit, auf 
welche es eingeschränkt war, folglich auch mit dem zeit- 
lichen Rechte des Pfandgebers auf die verpfändete Sache, 
wenn anders dieser Umstand dem Gläubiger bekannt war, 
oder ans den öffentlichen Büchern bekannt sein konnte. u 
Ganz unzweideutig sichert dieser Paragraph im Sinne 
der publica fides das verbücherte Hypothekarrecht gegen 
die Eonsequenzen des §. 442 a. b. Gb. für den Fall, 
als das der Verpfändung zu Grunde gelegte Rechtsver- 
hältniss des Auktors zwar wirklich vorhanden, aber zeit- 
lieh beschränkt war ; der Fideikommissbesitzer , der Fidu- 
ciar u. s. w. kann kraft seines Eigentbums nicht sowohl, als 
kraft der publica fides der Bücher Hypotheken bestellen, 
die in der Hand des redlichen Inhabers frei sind von den 
seinem Recht a priori inhärenten Schranken. Die Tendenz 
dieser Bestimmung ist klar und wird von allen Kommenta- 
toren dahin verstanden, dass, wer zwar nur beschränkter 
Eigenthümer ist, aber als unbeschränkter im Buch apparirt, 
auch wie ein solcher soll hypothekarisch verfügen können, 
damit nicht Dritte durch ihr Vertrauen auf das öffentliche 
Buch zu Schaden kommen. Wenn nun dabei immer der 
§. 456 und 367 des bürgerlichen Gesetzbuches als Analogon 
citirt wird, 43 ) so ist schon dadurch die Frage nahegelegt, ob 
nicht das Gleiche gelten müsse, wenn das zeitlich beschränkt 
gewesene Recht des Auktors bereits erloschen ist, ohne dass 
dieser Umstand dem Dritten „bekannt war oder aus den öffent- 
lichen Büchern bekannt sein könnte"? Ihre Bejahung ist 
zwar durch unsern Paragraph keineswegs geboten, aber seine 
ratio drängt jedenfalls darauf hin. Wenn der intabulirte In- 
haber eines betagten Eigenthumsrechts , vorausgesetzt dass 
diese Beschränkung aus welchem Grund immer im Grund- 



4S ) So schon Zeiller und nach ihm die übrigen Kommentatoren, 
ohne sich jedoch die obigen Fragen zu stellen. 



42 

buch nicht ersichtlich ist, noch am Tage vor Ablauf der Frist 
sein Grundstück mit rechtskräftigen Hypotheken belasten 
kann, warum soll er es am Tage nachher nicht mehr können, 
und überhaupt solange er noch als Eigenthümer bücherlich 
apparirt? Ist doch der redliche Dritte, dessen Schutz allein 
der §. 468 im Auge hat, ihm und dem öffentlichen Buch 
gegenüber nach jenem Zeitpunkt genau in derselben Lage, 
wie vorher; das praktische Motiv unseres Rechtesatzes ist 
also nicht weggefallen, was aber die theoretischen Bedenken 
betrifft, so steht es damit jetzt um nichts schlimmer/ da es 
doch nach wie vor darauf hinauskommt, dass der Tabular- 
eigenthümer in der That „einem Andern mehr Rechte abtreten 
kann, als er selbst hat". — Aber freilich könnte man, einmal so 
weit gegangen, auch bei dieser Folgerung unmöglich stehen 
bleiben. Denn warum sollte gerade nur die durch Zeitablauf 
herbeigeführte Endigung des Eigenthums des Auktors in der 
fraglichen Beziehung einflusslos sein? Man müsste notwen- 
dig allgemein annehmen: wie immer der Bucheigenthümer 
sein Eigenthum verloren hat, er kann gleichwohl das Objekt 
rechtlich belasten, solange er noch als Eigenthümer bücher- 
lich eingeschrieben steht. Und noch mehr. Es ist evident, 
wie völlig gleichgiltig es von hier aus nunmehr erscheinen 
muss, ob jener überhaupt einmal wirklich Eigenthümer ge- 
wesen ist, oder nicht ; denn was kann darauf noch ankom- 
men, wenn nur der Verpfander als Eigenthümer im Buch 
steht, und der Pfandnehmer im Vertrauen auf dasselbe ihn 
als solchen hingenommen hat? 

Ich behaupte nicht, dass unser §. 468 diese weittra- 
genden Sätze enthält, oder gefolgert wissen will; es war nur 
die Absicht, zu zeigen, wie der ihm zu Grunde liegende legis- 
lative Gedanke mit unvermeidlicher Eonsequenz zu ihnen führt. 

2) Auch in diesem Zusammenhang finden wir den 
oben schon besprochenen §. 469 wieder; dort wurde seine 
Bedeutung gegenüber dem Dogma von der accessorischen 
Natur des Hypothekarrechts urgirt, hier haben wir eine 
andere Seite hervorzukehren, sein Verhältniss zur Hypo- 
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thekenverpfändung und ihren Voraussetzungen. — Es kann 
diesem Paragraph zufolge vernünftigerweise keinem Zwei- 
fel unterliegen, dass der intabulirte Satzgläubiger seine 
bereits durch „Tilgung" erloschene, aber bücherlich 
noch ausstehende Hypothekarforderung unter den glei- 
chen Voraussetzungen noch giltig verpfänden kann, 
wie er sie (siehe oben) cessionsweise giltig veräussern 
könnte; 44 ) das Hypothekargut bleibt eben, nicht minder 
dem Superpfandgläubiger als dem Cessionar gegenüber, 
„solange verhaftet, bis die Schuldurkunde aus den öffent- 
lichen Büchern gelöscht ist," und die Löschung darf be- 
kanntlich, sobald Superhypothekare intabulirt sind, ohne 
deren Einwilligung nicht mehr geschehen. Mithin kann 
der sogenannte Bucheigenthümer einer Satzpost ein Pfand- 
recht auf dieselbe durch Tabularakt (vgl. §. 454 a. b. 6b.) 
bestellen, auch wenn er selbst materiell keinerlei Recht 
mehr hat, insolange er nur bücherlich als Satzgläubiger 
apparirt: das „Bucheigenthum" an der Forderung genügt, 
dem redlichen Erwerber gegenüber, allein und vollständig 
zur giltigen Verpfändung derselben. 

Man wird einräumen müssen, dass dieser Satz, dessen 
Richtigkeit von der österreichischen Praxis nie verläugnet wor- 
den ist, die oben unter 1. gezogenen Folgerungen sehr nach- 
drücklich zu unterstützen geeignet ist. Denn die Rechtsfrage 
ist hier wie dort dieselbe : Abhängigkeit oder Unabhängigkeit 
des bücherlich korrekt bestellten Pfandrechts von der mate- 
riellen Rechtsstellung des Auktors zum Verpfändungsobjekt? 
Dass das letztere dort ein Grundstück , hier eine Satzpost, 
dass die materielle Rechtsvoraussetzung dort Eigenthum, hier 
Gläubigerschaft des Auktors ist, wie sollte das eine diame- 
tral entgegengesetzte legislative Behandlung beider Fälle zu 
rechtfertigen vermögen? — 



4i ) Beides jedoch mit Beschränkung auf den durch das Pfandstück 
gedeckten und durch Hypothekarklage zu realisirenden Betrag; darüber 
siehe unten das Nähere. * 



1 
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3) Sicher ist, dass der Nichteigentümer ein Grand 
stück dann mit Hypotheken unwiderruflich belasten kann, 
wenn er, ohne es zu sein, gleichwohl als Erbe (und Eigen- 
thttmer) auf Grand der „gerichtlichen Ueberantwortung einer 
Erbschaft" (Einantwortnngsnrknnde) in das öffentliche Buch 
eingetragen worden war. 45 ) 

Arg. §. 824. „Ein dritter redlicher Besitzer ist für die 
in der Zwischenzeit erworbenen Erbstücke Niemandem 
verantwortlich." 

Der ans der Verlassenschaftsabhandlung hervorgegan- 
gene Präsumtiverbe, welcher kraft seiner in der Einantwor- 
tungsurkunde liegenden Legitimation jedwedes „Erbstück" 
rechtsgiltig verschenken kann, muss nothwendig, nachdem er 
überdiess durch Intabulation jener Urkunde „Bucheigen - 
thtimer" der erbschaftlichen Immobilien geworden ist, durch 
Verpfandung derselben dem wahren Erben und Eigentümer 
definitiv präjudiziren ; diess erscheint, ganz abgesehen von 
allem Obigen, durch den Geist unserer Gesetzesstelle (a. b. Gb. 
§. 823, 824) absolut gefordert, wie zweifelhaft und bedenk- 
lich auch sonst ihr Inhalt sein mag. 46 ) 

4) §. 1500. „Das aus der Ersitzung oder Verjährung er- 
worbene Recht kann aber demjenigen, welcher im Ver- 
trauen auf die öffentlichen Bücher noch vor der Einver- 
leibung desselben eine Sache oder ein Recht an sich 
gebracht hat, zu keinem Nachtheil gereichen." 

Wer durch sogenannte Naturalersitzung a. b. Gb. 
§. 1468) Eigentümer geworden ist, hat als solcher das 
Recht, Intabulation seines Erwerbs und Löschung des 
bisherigen Eigenthümers zu fordern (§. 1498), da letz- 



45 ) Allgem. b. Gb. §. 436, Gesetz vom 9. August 1854, §. 174. 

46 ) Dartiber siehe ünger, Erbrecht, S. 390, Exner, Tradition, 
S. 69. — Uebrigens halte ich (gegen Ran da, allgem. Gerichtszeitung 
1867, Nr. 101) an der Ansicht fest, dass §. 824 mit seinen „Erbstücken" 
nur Mobilien im Auge hat, und glaube, der Präsumtiverbe kann, be- 
vor er sich hat an die Gewähr schreiben .lassen, erbschaftliche Im- 
mobilien nicht rechtskräftig veräussern. 



' 
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terer durch den Ablauf der Ersitzung sein Eigenthum ver- 
loren hat. So lange jedoeh diese Umschreibung nicht be- 
werkstelligt ist und der nunmehrige Nichteigentümer im 
öffentlichen Buch noch als Eigentümer figurirt, disponirt 
derselbe Dritten gegenüber mit der gleichen Wirkung, als 
wäre er auch materiell der Berechtigte. — liegt hierin nicht 
eine sehr deutliche Anerkennung des in den bisher betrach- 
teten Gesetzesstellen mehr vorausgesetzten als ausgesproche- 
nen Prinzips der publica fides? Es hält in der That schwer, 
diese Bestimmung als vereinzelte Singularität hinzustellen 
und damit alle weitere^ Folgerungen abzuschneiden: Wer 
„im Vertrauen auf die öffentlichen Bücher" vom Tabular- 
eigenthümer eine Hypothek an sich gebracht hat, ist sofort 
geschützt gegen die Ansprüche des sogenannten Naturaleigen- 
thümers, welcher dieses sein Eigenthum 47 ) durch Usukapion 
erworben hat. Nur wenn er es so erworben hat? Und 
warum nur dann? — 

Endlich gehören in diesen Zusammenhang noch zwei 
Gesetzesstellen allgemeinerer Natur, die nicht einzelne Aus- 
flüsse unseres Prinzips Sanktioniren, sondern demselben einen 
zwar nur indirekten aber umfassenden Ausdruck geben. 

5) §. 443. „Mit dem Eigenthume unbeweglicher Sachen 
werden auch die darauf haftenden , in den öffentlichen 
Büchern angemerkten Lasten übernommen. Wer diese 
Bücher nicht einsieht, leidet in allen Fällen für seine 
Nachlässigkeit." (Vgl. auch §§. 928, 1398.) 
Hier sehen wir die Kehrseite des Prinzips der publica 
fides, nämlich seine Wirkung gegenüber dem belasteten Theil, 



47 )' Dasselbe gilt selbstverständlich für naturaliter ersessene 
Servituten : „eine wenngleich schon ersessene Servitut kann wider den 
Partikularnachfolger in dem Eigenthum des Gutes, an welchem sie bis- 
her ausgeübt wurde, wenn die bücherliche Einverleibung nicht schon 
vor der Besitzanschreibung des Nachfolgers angesucht wurde, und das 
Vertrauen des Letzeren auf die öffentlichen Bücher im 
Sinne des §.' 1500 a. b. Gb. begründet war, nicht geltend gemacht 
werden/ Entsch. des ob. Gerichtshofes bei Glaser -Unger Nr. 174. 
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in voller Unumschränktheit hervortreten. Der Tabularerwer- 
ber des Grundstücks muss alle darauf bücherlich haftenden 
Hypotheken gegen sich anerkennen, schon allein darum, weil 
sie in den öffentlichen Büchern angemerkt sind, und kein 
Wort in unserem Paragraph hält ihm die Möglichkeit offen, 
sich derselben durch den Nachweis zu entledigen: entweder 
dass die betreffende Hypothek ftir eine nichtige, anfechtbare 
oder erloschene Schuldforderung ausstehe, oder dass deren 
Besteller seinerzeit zur Verpfändung des Grundstücks mate- 
riell nicht berechtigt gewesen sei. All' diese Einwendungen 
aus dem materiellen Sachverhalt sind ftir's erste abgeschnit- 
ten durch den blossen Hinweis auf den formalen Tabular- 
stand; damit aber scheint auch die positive Seite des Publi- 
zitätsprinzips anerkannt , — wobei es freilich dahingestellt 
bleibt, wie sich hiezu der Inhalt der §§. 1467, 1469 a. b. Gb. 
verhalten mag. 

6) §. 526. „Wenn das Eigenthum des dienstbaren und 
des herrschenden Grundes in Einer Person vereinigt wird, 
hört die Dienstbarkeit von selbst auf. Wird aber in 
der Folge einer dieser vereinigten Gründe wieder ver- 
äussert, ohne dass inzwischen in den öffentlichen Büchern 
die Dienstbarkeit gelöscht worden; so ist der neue Be- 
sitzer des herrschenden Grundes befugt, die Servitut 
auszuüben.« (Vgl. §. 1446.) 

Auch diese Stelle musste hier angeführt werden, weil 
sie , obwohl nicht vom Pfandrecht handelnd und auf dieses 
direkt nicht anwendbar, eine sehr bestimmte indirekte Aner- 
kennung unseres Prinzips in sich schliesst. — Man kann die 
in unserem Paragraph verfügte Entstehung oder Wieder- 
belebung der Servitut vom Standpunkt der gemeinrechtlichen 
Theorie aus nur auf eine in der Yeräusserung des herrschenden 
Grundstücks gelegene stillschweigende Bestellung der Servitut 
zurückführen ; allein dieser Gesichtspunkt setzt voraus, dass der 
Veräusserer zum allermindesten doch um die frühere Existenz 
und das fortdauernde Eingetragensein der dinglichen Last 
gewusst habe. Wie aber, wenn das Gegentheil der Fall ist, 
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wenn etwa der ehemalige Eigenthttmer des herrschenden 
Gutes seinerzeit um Löschung eingeschritten war und die- 
selbe längst vollzogen glaubte, während sie durch irgend einen 
Verstoss der manipulirenden Behörde unterblieben ist ? Gewiss 
erwirbt nichtsdestoweniger der redliche Successor durch den 
Tabularakt mit dem Eigenthum zugleich die Servitut. Aber 
wo ist sein „Titel" ? Er hat nichts für sich, als den formalen 
Tabularstand, sein Erwerb gründet sich allein auf die That- 
sache, dass er „den herrschenden Grund im gerechten Ver- 
trauen auf das öffentliche Buch" 48 ) an sich gebracht hat, — 
d. h. auf das Prinzip der publica fides. 

Dieses sind die Anhaltspunkte, welche die Lehre von 
der Publizität der Sachenrechte und des Hypothekarrechts 
insbesondere in unserem Gesetzbuch findet. Mag man im 
Sinne der herrschenden Theorie noch so sehr geneigt sein, 
die soeben vorgelegten Gesetzesstellen als singulare Eonzes- 
sionen der Gesetzgebung an die Verkehrsbedürfnisse aufzu- 
fassen und sie demgemäss knapp zu handhaben, 49 ) so kann 
man doch nicht einen Augenblick verkennen, dass diese Sätze 
ein neues Prinzip zum Ausgangspunkt haben, wie es nicht 
nur dem gemeinen Recht, sondern auch in dieser Energie 
dem älteren österreichischen Hypothekenwesen durchaus fremd 
gewesen ist. Und obschon diese Sätze in einem Gesetzbuch, 
welches auf einem ihnen wenig günstigen theoretischen Stand- 
punkt steht, gleichsam als verirrte Singularitäten äpsserlich 
auftreten, wären sie doch hinreichend, das System unseres 
praktischen Immobiliarrechts im tiefsten Grunde zu ergreifen 
und im Sinne des Publizitätsprinzips umzugestalten, wenn 
man ihren Inhalt allseitig konsequent entwickeln und ver- 
wirklichen wollte. 

Mehr oder weniger weitgehende Versuche in dieser 
Richtung hat unsere praktische und theoretische Literatur hie 



48 ) Zeiller, zu §. 526. 

49 ) Vgl. die in diesem Sinne gehaltenen Ausführungen bei 
Carabelli a. a. 0. I, §. XIV. 
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und da aufzuweisen. Eine Keihe älterer Schriftsteller ver- 
liess die herrschende Theorie zunächst nur insofern, als die 
letztere auf Grund des §. 449 a. b. Gb. die accesorische 
Natur des Hypothekarrechts festhält; und neigte sich in 
diesem Punkte der Publizitätslehre zu, indem wenig- 
stens die Unabhängigkeit des einmal begründeten Hypo- 
thekarrechts von den weiteren Schicksalen der Pfand- 
forderung behauptet wurde. 50 ) Und die gleiche Tendenz zur 
Generalisirung des im §. 469 a. b. Gb. enthaltenen Gedan- 
kens tritt in einzelnen neueren Urtheilen des obersten Ge- 
richtshofes bestimmt hervor. So wird in den Motiven einer 
Entscheidung vom 19. Oktober 1864 61 ) allgemein ange- 
nommen, dass „dem Cessionar gegenüber jene Grundsätze 
zur Anwendung kommen müssen, worauf die Anordnung des 
§. 1500 a. b. Gb. beruht". Ein Urtheil vom 31. Mai 1865 
sagt: 5S ) „Besteht nun das Pfandrecht ungeachtet der getilgten 
Forderung noch immer aufrecht (§. 469), so ist auch die Er- 
wirkung eines Afterpfandes zulässig, und solange die Lösch- 
ung der Forderung nicht erfolgt, haftet der Eigenthümer 
nach §. 454 a. b. Gb. auch för die superintabulirten Forderun- 
gen ; . . . auch beim Cessionar, der eine bücherliche Forderung 
übernommen hat, erhält der Grundsatz, dass Niemand mehr 
Rechte übertragen kann, als er selbst hat, aus der Fürsorge, den 
öffentlichen Büchern allgemeines Zutrauen zu verschaffen, die 
im §. 469 ausgedrückte Beschränkung, und wenn der §. 1443 



50 ) Nippel, Zeitschrift für österr. Rechtegelehrsamkeit, 1826/1, 
S. 145, Komment, ad §. 469. Kopetzky, das. 1835, I, S. 287 flgd., 
und 1838, I, S. 246 flgd. Wildner, im Jurist, I, S. 156 flgd. XI, S. 
316 flgd. Kompass, das. VIII, S. 195 flgd. Winiwarter und 
Stubenrauch, zu §. 469. — Dagegen unter den Neueren namentlich 
Klepsch, Tabularrecht (1862), S. 20. 

6I ) Glaser-Unger-Walther, Nr. 1995; freilich scheint diese 
Entscheidung zugleich auch darauf Gewicht zu legen, dass die fragliche 
Satzpost, als der Cessionar sie erwarb, bereits durch drei Jahre (§. 1467, 
Hofdekret vom 29. August 1818) intabulirt war. In solchem Ergreifen 
disparater Argumente zeigt sich die herrschende Unsicherheit. 

") Daselbst, Nr. 2196. 
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bestimmt, dass dem Cessionar die Einwendung der bücherlich 
nicht ersichtlichen Kompensation nicht entgegengesetzt werden 
kann, so berechtigt diess keineswegs zur Folgerung, 
dass dem Cessionar jede anderweitige, obgleich bücherlich nicht 
ersichtliche Erlöschung der Forderung entgegengesetzt wer- 
den kann, vielmehr wäre der Schluss weit begründeter, dass 
das, was von der Erlöschung der Forderung durch Kompen- 
sation gilt, auch von jeder andern Erlöschung der 
Forderung . . . gelten muss." Deutlich ausgesprochen ist die 
Opposition gegen die Accessionstheorie endlich in einem 
der jüngsten Zeit angehörigen oberstrichterlichen Urtheil, 63 ) 
worin es u. a. heisst : „nach §. 449 bezieht sich das Pfandrecht 
zwar immer auf eine giltige Forderung; allein das Gesetz 
schreibt nirgends vor, dass die Forderung zur Zeit der Kon- 
stituirung des Pfandrechts wirklich bestehen müsse; . . . 
ebenso ist es mit dem Gesetze vereinbar, für eine bereits 
erloschene Forderung das Pfandrecht fortbestehen zu las- 
sen. ♦ . Ein bestehendes Pfandrecht ist ein im Verkehr ste- 
hendes Recht und kann daher auf einen Andern übertragen 
werden, .... mit der Forderung oder ohne dieselbe." 

Die weitergehende Folgerung aus den obigen Gesetzes- 
stellen, dass auch die materielle Rechtsstellung des Buch- 
auktors zum Pfandobjekt dem Hypothekar gegenüber nicht 
in Betracht komme, wenn derselbe sein Pfandrecht im Ver- 
trauen auf das öffentliche Buch erworben hat , finde ich in 
der älteren österreichischen Rechtslitteratur nirgends gezo- 
gen. 54 ) Erst in neuerer Zeit ist von einzelnen Schriftstellern 



") vom 4. November 1869. Z. 8058, mitgetheüt in der allgemeinen 
Gerichtszeitung 1869, Nr. 101. 

") Pratobevera, in seiner bekannten Abhandlung (Materialien 
VIII, S. 310 flgd.) missbilligt zwar die Frist des §, 1467 als zu lange, 
steht aber durchaus auf dem Boden der herrschenden Meinung (s. be- 
sonders S. 350), und ebenso nochUnger's System, welches (I, S. 531} 
die Accessionstheorie und (II, S. 284) die Tabularersitzung im herge- 
brachten Sinne vorträgt 

Ezner. 4 
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das Dogma von der publica fides der Hypothekenbüeher, 
unter vielfachem Widerspruch, als geltendes Recht in An- 
spruch genommen werden. Breit ausgeführt ist dasselbe (zum 
Theil auf Grund wunderlicher Argumente) zuerst von Ftiger, 65 ) 
scharf formulirt in neuester Zeit durch Unger, welcher für 
das heutige österreichische Tabularrecht „folgendes Prinzip 
als unumstössliches Postulat" aufstellt : 56 ) „Jeder, der im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch ein dingliches Recht er- 
worben hat, muss in diesem Erwerb sofort unbedingt ge- 
schützt sein, d. h. er hat das fragliche Becht unmittelbar 
formell und materiell erworben, mag gleich Derjenige, von 
dem er es erworben hat (Tabularauktor), zur Bestellung des- 
selben etwa materiell nicht berechtigt gewesen sein." Und 
speziell für das Hypothekenrecht habe ich selbst in einer 
früheren Schrift 57 ) die Auffassung vertreten, wonach „das em- 



") Systematische Darstellung der Rechtswirkungen der Einträge 
in die öffentlichen Bücher. 1865, §§. 5—10, 49—51. Der Verfasser ist 
überall von dem richtigen Takt des Praktikers geleitet, wo er aus den 
Bedürfhissen des Immobiliarverkehra seine Sätze rationell zu rechtfer- 
tigen sucht , minder glücklich in der juristischen Deduktion derselben 
auf dem Boden des positiven Rechts. So z. B. findet er sich mit dem 
Institut der Tabularersitzung in sehr problematischer Weise ab S. 13, 
196 flgd., und deduzirt die Fortexistenz der cedirten Hypothek bei ge- 
tilgter aber ungelöschter Schuld aus der Analogie des §. 1396, indem 
nämlich „die Nichtbewirkung der Extabulation einerseits den guten 
Glauben des Uebernehmers potenzire, anderseits der Anerkennung der 
Schuld gleichzustellen sei» und vornehmlich aus dem Grunde, weil zu- 
gleich ein Verschulden des Gessus mitunterläuft." S. 106. 

56 ) „Die materielle Seite des Instituts der öffentlichen Bücher", 
eine kurzgefasste authentische Mittheilung aus des Verfassers Vorlesun- 
gen, allgemeine Gerichtszeitung 1868 Nr. 25, 26. Obiger Satz wird 
kurz begründet durch den Hinweis auf die Verkehrsbedürfnisse und 
die §§. 1500, 443 a.b. Gb., und werden dessen Konsequenzen weiterhin 
skizzirt; über das Detail siehe unten. Vgl. auch Geller, in der 
„Gerichtshalle" 1868 Nr. 81. — Gegen die Ausführung Unger's richtet 
sich hauptsächlich die Polemik bei Krainz, a. a. 0. insbesondere 
Nr. 97, 98. 

") Das Institut der Pfandrechtspränotation in Oesterreich. 1868. 
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zelne Hypothekarrecht zu selbständiger Existenz erhoben 
wird durch den Formalakt der Verbticherung." 5S ) — Immer- 
hin sind diess bisher vereinzelte Stimmen; die Praxis hält 
im Ganzen daran fest, dass der materiell nicht berechtigte 
Buchauktor kein sofort rechtskräftiges Realrecht bestellen 
kann, sondern bestenfalls conditionem usucapiendi (§. 1467, 
1469) gewährt. Doch findet sich unter den oberstrichterlichen 
Entscheidungen der letzten Jahre allerdings Ein Urtheil, 
welches den Gesichtspunkt der publica fides auch bei man- 
gelndem Eigenthum des Tabularverpfttnders zur Geltung bringt. 
Entscheidung vom 22. September 1863: „Der Umstand, 
dass C seine Eintragung als Eigenthümer durch die ge- 
fälschte Urkunde erwirkt hatte und demnach nicht befugt war, 
dem B ein Pfandrecht an dem Gute einzuräumen, kann das 
Pfandrecht des B, welches noch vor der Löschung jenes Ein- 
trages und Wiederherstellung der Intabulation des A (des 
wirklichen Eigentümers) einverleibt wurde, nicht um seine 
Geltung bringen." Die Motive berufen sich auf die Analogie 
der §§. 456 und 469 a. b. Gb., um dem Beklagten „das im 
Vertrauen auf die öffentlichen Bücher erworbene Pfandrecht" 
zu erhalten. 59 ) — 

Das Ergebniss der bisherigen Untersuchung über die 



58 ) „Das Pfandrecht wird über seine gemeinrechtlichen materiel- 
len Voraussetzungen hinausgehoben, es hört nicht nur auf Accessorium 
einer Forderung zu sein , auch seinem speziellen Entstehungsgrund 
(Titel) gegenüber verhält es sich selbständig: es existirt und wirkt 
nicht, weil und insoweit es für eine bestehende Forderung durch den 
Willen des Eigenthümers gewährt ist u. s. w., sondern schon allein 
durch die Thatsache, dass es auf Grund eines formell untadeligen Ta- 
bularakts im Hypothekenbuch apparirt. . . . Der Tabularakt schafft 
das Recht also möglicherweise auch dort, wo es an dessen materiellen 
Voraussetzungen fehlt." A. a. 0. S. 25, 26. Ausführung und Begrün- 
dung dieser Sätze waren in jener Schrift nicht am Ort. 

59 ) Glaser -ünger- Walther Nr. 1803. — Die Herbeiziehung des 
§. 456 (367) a. b. Gb. ist ein theoretisch verwerflicher Nothbehelf, da 
die bekannten Beschränkungen der Mob ilien Vindikation mit unserer 
Frage weder historisch noch dogmatisch zusammenhängen. 

4* 
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Stellung des heutigen österreichischen Rechts zu unserer 
Frage lässt sich dahin zusammenfassen: 

1) Das Dogma von der sofort und absolut wirkender Kraft 
hypothekarischer Tabularakte ist im a. b. Gb. nirgends 
ausdrücklich ausgesprochen, aber es liegt in einer Reihe 
wichtiger Einzelbestimmungen zu Grunde, welche auf die 
preussischen Kodifikationen als ihre nächste Quelle zu- 
rückweisen. 

2) Daneben steht unvermittelt das Schema der gemeinrecht- 
lichen Pfandrechtstheorie und das Prinzip der Präklusiv- 
fristen, wie es die provinziellen Grundbuchsordnungen 
enthielten ; beide sind untereinander verschmolzen in dem 
Institut der sogenannten Tabularersitzung. 

3) Praxis und Doktrin schwanken zwischen diesen beiden 
Standpunkten hin und her; von einer entschieden herr- 
schenden Meinung kann nicht eigentlich die Rede sein; 
tiberwiegend wird die Auffassung unter 2) prinzipiell fest- 
gehalten, was jedoch nicht hindert, im Einzelnen auch die 
Konsequenzen des Publizitätsprinzips — gestützt auf jene 
Gesetzesstellen und den Instinkt der Notwendigkeit, — 
mehr oder weniger weit zu verfolgen und zu acceptiren. 

Wenn dieses Resultat einer, wie ich glaube, objektiven 
und den historischen Zusammenhang der Dinge hinreichend 
berücksichtigenden Kritik der geltenden Rechtsquellen, der 
Wahrheit entspricht, so ist damit wenigstens die Erkenntniss 
gewonnen, dass jeder Versuch zur Entdeckung des allein wahren 
leitenden Prinzips im Hypothekenrecht des a. b. Gb. von vorn- 
herein aussichtslos ist. Denn das Gesetzbuch hat gar kein solches 
Prinzip, weil es deren mehrere hat, die sich wechselweise 
durchkreuzen. Niemals wird es gelingen zu zeigen, dass die 
§§. 1467, 449 u. s. w., wie dieselben im Sinne ihrer Verfasser und 
ihrer dogmengeschichtlichen Herkunft nach verstanden werden 
wollen, einen Inhalt haben, der mit dem Publizitätsprinzip nicht 
schlechterdings unvereinbar wäre. Und ebenso war es um- 
gekehrt, wie oben gezeigt ist, nur durch peinliche Restrik- 
tionen und gewaltsames Zurückdrängen der aus den §§, 443, 
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469, 1500 u. s. w. wie von selbst fliessenden Folgerungen 
bisher möglich, den Widerspruch jener gegen den Geist die- 
ser scheinbar zu verdecken. — Das österreichische Hypothe- 
kenrecht ist eben in halbvollendeter Entwickelung, in einem 
Stadium des Uebergangs fixirt worden; das moderne, dem 
bisherigen Rechtszustand in Oesterreich noch fremde Ele- 
ment der durchgreifenden Publizität wurde von den Gesetzes- 
redaktoren zwar mit richtigem Takt aufgegriffen und an 
einzelnen entscheidenden Stellen verwerthet, aber in seiner 
vollen Tragweite nicht erkannt Darum waren sie so wenig 
als die Verfasser der ihnen vorliegenden preussischen Gesetz- 
bücher im Stande die fundamentale Umgestaltung zu über- 
sehen und durchzuführen, welche die gemeinrechtliche Lehre 
des Hypothekenrechts durch die Einführung jenes Prinzips 
nothwendig erfahren muss. So kommt es, dass unser Gesetz ■ 
buch, obgleich es den Boden des römischen Pfandrechts in 
tiefgreifenden praktischen Einzelbestimmungen energisch und 
mit Bewusstsein verlassen hat, doch theoretisch und prinzipiell 
immer noch auf diesem Boden steht, ja dass es *ogar das alt 
hergebrachte Institut der bücherlichen Verschweigungen auf den- 
selben versetzen zu müssen glaubt , 60 ) während doch gerade 
hier der natürliche Anknüpfungspunkt für die neue Lehre lag. 
Es geht uns mit den hypothekenrechtlichen Normen 
des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches nicht wesentlich 
anders, als mit gewissen Parthien des Corpus Juris, das in 
widersprechenden gesetzlichen Bestimmungen bekanntlich nicht 
selten die Spuren verschiedener Entwickelungsstufen eines civi- 
listischen Dogma's überliefert hat. Solchen Widersprüchen gegen- 
über gibt es keine Lösung, sondern nur Entscheidung — durch 
die Gesetzgebung oder die Wissenschaft und Praxis. In wel- 
chem Sinne diese Entscheidung ausfallen muss, kann in unserem 
Falle nicht zweifelhaft sein. Je disparater und lückenhafter die 
positiven Normen unseres Hypothekenrechts sind, 61 ) desto 



60 
61 



') Vgl. oben bei Note 34. 

) „ . . . kaum in irgend einer andern Parthie unleres bürger- 
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mehr Raum lassen sie und desto höhere Anforderungen stel- 
len sie den produktiven Funktionen der Jurisprudenz. Die 
wichtigste Aufgabe der dogmatischen Jurisprudenz auf dem 
Gebiete des Hypothekenwesens aber ist heutzutage die, die 
überall in Fluss gekommene Bewegung zur Formalisirung des 
Hypothekenrechts nach Kräften zu fördern und wo möglich 
zum Abschluss zu bringen. 62 ) — 

Wir acceptiren also für das heutige österreichische Recht 
das Prinzip der publica fides, und wollen in der folgenden 
Abhandlung den Versuch machen , dasselbe allseitig so weit 
durchzuführen; als diess der Wortlaut unserer Gesetze erlaubt. 
Dabei müssen wir vorweg darauf verzichten, diesen Wortlaut 
überall in dem Sinne zu interpretiren , wie er den Gesetz- 
gebern an der betreffenden Stelle vorgeschwebt haben mag, und 
uns vorbehalten auch dort im Sinne des als massgebend er- 
kannten obersten Prinzips zu entscheiden, wo dieselben, wenn 
sie positiv entschieden hätten, wahrscheinlich den Traditio- 
nen der gemeinrechtlichen Pfandrechtslehre verfallen wären. 
Diese Methode zu rechtfertigen war der Hauptzweck der 
bisher vorliegenden Untersuchung. Durch sie wird, wie ich 
glaube, noch innerhalb der bestehenden Gesetzgebung einer 
künftigen, ihre Aufgabe recht und ganz erfassenden Reform 
am besten vorgearbeitet. 



liehen Rechts ergeben sich so viele zweifelhafte Fragen, so viele Fälle, 
welche nur durch weit gesponnene Schlüsse, durch Analogien, durch 
Zurückgehen auf die obersten allgemeinsten Prinzipien und durch Zu- 
hilfenahme anderer Gesetze gelöst und entschieden werden können, als 
hier." Harum, in Haimerl's Magazin, XI, S. 338. 

6i ) Diesen Satz hier noch diskutiren, hiesse Eulen nach Athen 
tragen; die zahlreichen neuern Schriften zur Reform des Hypotheken- 
rechts beschäftigen sich damit und sind schliesslich alle darin einig. Siehe 
die zusammenfassende Darstellung bei Mas eher, a. a. 0. S. 498 flg., 
S. 568—583, und speziell für Oesterreich Neumann, „der landwirth- 
schaftliche Kredit in Oesterreich" , österreichische Revue, 1864, Heft 
2—4. Unter den Gegnern stand 1845 noch Wächter, dessen mehr- 
erwähnte Abhandlung (Erörterungen I, S. 243) energisch dagegen an- 
kämpft „Eigenthum und andere dingliche Rechte ganz vom Papiere, 
von den Einträgen in die Gerichtsbücher, abhängig zu machen/ 



II. 

Dogmatische Entwickelung des Publizitäts 

prinzips. 



Ist bisher gezeigt worden , dass im geltenden öster- 
reichischen Hypothekenrecht das Prinzip der Publizität aller- 
dings zu finden ist, wenn auch sozusagen nur im latenten 
Zustand und keineswegs frei von fremdartigen Elementen, so 
handelt es sich jetzt um die civilistische Durchführung des- 
selben an den Grundlehren unserer Rechtsmaterie. Es ist zu 
zeigen, wie diese sich gestalten müssen und innerhalb des 
gegebenen positiven Gesetzesstoffes gestalten können •, wenn 
man einmal jenes Prinzip in den Vordergrund stellt und da- 
von ausgeht, dass schon nach heutigem österreichischem Recht 
kraft der öffentlichen Glaubhaftigkeit der Hypothekenbücher 
unter gewissen Voraussetzungen der hypothekarische Tabular- 
akt als Formalakt wirkt, d. h. seinem juristischen Inhalt 
eine Geltung verschafft, die innerhalb gewisser Grenzen un- 
abhängig ist von der materiellrechtlichen Lage der Dinge. 
Freilich um dieses in alle Einzelnheiten zu verfolgen, dazu 
bedürfte es der systematischen Darstellung des gesammten 
österreichischen Hypothekenrechts; hier kann es nur darauf 
ankommen, den dogmatischen Inhalt unseres Prinzips auf 
dem Boden der gegenwärtig geltenden Gesetze soweit zu 
entwickeln, dass die Anwendung auf hier nicht berührte 
Fragen sich von den gewonnenen Grundsätzen aus ableiten 
lässt. Demnach wird sich unsere Ausführung auf die fol- 
genden vier Hauptpunkte beschränken: 

I. Die Voraussetzungen für das Eingreifen des Publizitäts- 
prinzips (ftir die formale Wirkung des Tabularakte) . 

H. Inhalt und Tragweite dieser Wirkung. 

III. Anfechtung ipso jure giltiger Tabularakte. 

IV. Nichtigkeit hypothekarischer Tabularakte und die „Tabular- 
ersitzung". 
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Voraussetzungen der formalen Wirkung des konkreten 

Tabularaktes. 

A. Tabularmässige Korrektheit des Aktes. 

Darunter verstehe ich die Abwesenheit aller formellen 
Gebrechen im weitesten Sinne des Wortes : der vorliegende 
Akt rauss den Regeln des formellen Tabularrechts nach 
Form und Inhalt entsprechen. Dazu aber gehört im Ein- 
zelnen folgendes: 

1) Ein formell zulässiges Substrat der Ver- 
bücherung; also nach heutigem Recht (da §. 433 a. b. 6b. 
als obsolet betrachtet werden darf) jedenfalls eine Urkunde, 
sei es öffentliche (z. B. Urtheil) oder private, mit allen for- 
mellen Erfordernissen der ingrossationsfähigkeit („Tabular- 
Urkunde"); s. über dieselben Kieps ch, S. 47 flg. Ausserdem 
kann, wenn wenigstens die Erfordernisse der „Pränotations- 
fähigkeit" vorliegen, der Tabularakt bekanntlich doch mit 
provisorischer Wirkung bis auf nachträgliche „Rechtfertigung" 
stattfinden; diese geschieht durch Ingrossation einer tabular- 
mässigen Urkunde (Rechtfertigungs - Urtheil oder einverleib- 
ungsfähige Privatanerkennung) und wirkt zurück. 1 ) 

2) Tabularmässiger Inhalt der durch Intabulation 
der Urkunde zu bewirkenden Disposition ; d. h. dieselbe muss 
dem vorliegenden Tabularstand nach als rechtlich ausführbar 



") Das Nähere gehört nicht hieber, (vgl. darüber meine oben an- 
gefahrte Schrift) ; das anomale im Institut der Pränotation liegt, abge- 
sehen von seiner gegenwärtig in Oesterreich zu Recht bestehenden Aus- 
artung in der Rückwirkung der „Rechtfertigung", während sonst 
formell mangelhafte Tabulareinträge nichtig sind, und durch Nach- 
trag des Fehlenden nie nach rückwärts (s. unten) konvalesziren können. 
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erscheinen. Nicht auf die innere Giltigkeit oder Ungiltigkeit 
des der Tabularurkunde etwa zu Grunde liegenden Rechts- 
geschäftes kommt es hier an, sondern lediglich darauf, dass 
der Inhalt des beabsichtigten Tabularaktes formell harmonire 
mit dem vorgefundenen Tabularstand; insbesondere ist er- 
forderlich : 

a) dass das Objekt, welches durch die rechtliche Dispo- 
sition getroffen werden soll, im öffentlichen Buche stehe ; 

b) dass das Subjekt, welches disponirt oder aus dessen 
Vermögen (durch Stellvertretung oder Urtheil) disponirt 
wird, als der zu dem betreffenden Objekt dinglich Be- 
rechtigte (Eigenthtimer , Hypothekar, Usufruktuar etc.) 
bücherlich apparire. §. 432 a. b. Ob. 9 ) — Der Auk- 
tor muss im Buch 3 ) stehen; wieso er darin steht, und 
ob er insbesondere in rechtmässiger Weise dahin ge- 
kommen ist, kommt für die Frage nach der bücherlichen 
Korrektheit des derivativen Aktes nicht in Betracht. 
Auch vom Nichteigenthttmer , der etwa durch Missver- 
ständniss oder Fälschung als Eigenthümer intabulirt wor- 
den war, kann ein formell richtiger Verpfilndungsakt 
ausgehen. 4 ) Dagegen genügt es nicht, dass eine dem 
Verpfänder gleichnamige Person als Eigenthtimer appa- 



*) In diesem Punkt namentlich unterscheidet sich das sogenannte 
Grundbuchsystem , welches in Deutsch - Oesterreich von jeher galt und 
gegenwärtig in Deutschland allenthalben die Oberhand gewinnt, von 
dem (in Frankreich und Italien herrschenden) System der Hypotheken- 
register. Ueber die schweren Gebrechen des lezteren und die Vorzüge 
des ersteren ist in Deutschland seit Mittermaie r's (Arch. f. civ. 
Pr. XVIII, S. 160 flg. 1835) gründlichen Ausführungen allmälig Ein- 
stimmigkeit erzielt worden ; für Oesterreich , wo derselbe Gegensatz 
zwischen dem Hypothekenwesen der deutsch böhmischen und der italie- 
nischen Provinzen besteht, hat Carabelli's Werk (oben I, Note 29) 
demselben Urtheil vielfach Ausdruck gegeben. 

•) Und zwar im Hauptbuch, da bei etwaigen Widersprüchen 
dieses entscheidet. Vgl. Wächter, Erörterungen I, S. 230. 

<) Ebenso Unger, Füger, a. a. 0. Dagegen insbes. Krainz 
a. a. 0. Nr. 98. 



\ 
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rirt; vielmehr ist die Identität des disponirenden 
mit dem laut Grundbuch dispositionsberechtig- 
ten Subjekt schlechthin erforderlich, da in jedem an- 
dern Fall der Inhalt der zu intabulirenden Urkunde in 
der That unverträglich ist mit dem Tabularstand , mag 
nun diese Diskrepanz durch den äusseren Schein einer 
Namensübereinstimmung verdeckt, oder durch Betrug 
u. s. w. absichtlich verhüllt sein; 6 ) 
c) dass dem vorliegenden Tabulargeschäft speziell keine 
bücherlich ersichtliche Dispositionsbeschränkung des 
Auktors oder Vinkulirung des Objekts im Wege stehe. — 
Hier entwickelt sich die Bedeutung der Pränotationen 
(Protestationen) und der zahlreichen bücherlichen „An- 
merkungen" (Klepsch, S. 80 flg., Füger, S. 248 flg., 
Aussez, S. 344 flg.); sie alle haben den Zweck, im 
Interesse Dritter gewisse bücherliche Dispositionen über 
den betreffenden Tabularkörper entweder zu hindern, oder 
deren ßechtswirkungen gewissen künftigen oder even- 
tuellen Ansprüchen gegenüber unpräjudizirlich zu machen. 
Diesen Zweck erreichen sie vermöge des Grundsatzes, 
dass jeder einzelne Tabularakt dem jeweilig vorgefun- 
denen Tabularstand schlechthin untergeordnet ist: er ist 
bücherlich korrekt und folgeweise wirksam nur soweit, 
als seiner Wirkung nicht buchmässiger Hindernisse oder 
Beschränkungen entgegenstehen. 6 ) 



*) S. den Thatbestand der oberstrichterl. Entscheidung Nr. 883 
der angeführten Sammlung, und Unger, a. a. 0. S. 102. 

6 ) Pratobevera,a. a.O.S.349,350. — Zahlreiche Anwendungen 
dieses Satzes sind unserer Praxis geläufig. So z. B« bewirkt die (nicht 
zu billigende, vgl. Wächter, a. a. 0. S. 212 flg.) Vormerkung des 
Eigentums auf Grund eines diessbezüglichen Titels (Kauf, Kodizill, 
s. Stubenrauch zu §. 438), dass nachträglich auf das Grundstück 
intabulirte Pfandrechte resolutiv bedingt sind ; denselben Erfolg hat die 
Pränotirung der Löschung bezüglich späterer Superverpfandungen 
(Klepsch, S. 96 flg.), die Anmerkung der Litispendenz, des Substi- 
tutionstfandes u. a. m. 
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3) Aktenmässiger Vollzug des Tabularaktes. — 
Manipulationsverstösse der die Inskription bewerkstelligenden 
Organe bewirken Nichtigkeit der Eintragung, soweit die- 
selbe der Aktenlage zuwiderläuft. So namentlich bei Ver- 
wechslung der Personen, der Objekte, oder Irrung in den 
Summen. Wird z. B. auf Grund einer Verpföndungsurkunde, 
welche dem A eine Hypothek an dem fundus X gewährt, 
irrthümlich eine solche flir den B , oder am Grundstück Y 
eingetragen , so hat weder A ein Recht erworben , weil er 
nicht inskribirt ist, noch B, weil dessen Inskription nichtig 
ist; und ebenso wären im anderen Falle beide Grund- 
stücke pfandfrei. 7 ) Ist die Ziffer der Schuld irrthümlich zu 
hoch oder niedrig eingetragen, so ist die Eintragung für den 
Ueberschuss nichtig, beziehungsweise nur für die niedrigere 
Summe wirksam. — Ueberall entscheidet auch hier der Ein- 
trag im Hauptbuch, denn an diesem haftet die publica fides, 
und es kann nichts darauf ankommen, dass etwa im 
Urkundenbuch oder (nach neuerem Verfahren) in der Urkun- 
densammlung der richtige Sachverhalt niedergelegt ist. 

4) Rechtskraft des Vollzugs. So lange gegen den 
Inhalt eines Tabularbescheides das ordentliche Rechtsmittel 
offen steht, oder ein Rekurs im Zuge ist, bleibt die formale 
Wirkung des vollzogenen Buchaktes suspendirt. 8 ) 



') Vgl. den von Turn es im Jurist, XI, S. 338 flg. mitgetheilten 
Rechtsfall. — Uebrigens sind ausserdem noch mannigfache Verstösse 
leider nicht bloss denkbar; insbesondere z. B. für den nicht unerhörten 
Fall einer inhaltlich richtigen Eintragung auf ein unrichtiges Foliüm 
muss gewiss wie oben entschieden werden, da doch dem Publikum 
nicht zugemuthet werden kann , die Lasten eines Grundstücks auf den 
Folien anderer zu suchen. 

8 ) Das ausserordentliche Rechtsmittel der Wiedereinsetzung in 
den vorigen Stand hat diese suspendirende Wirkung nicht; s. über 
das Rekursverfahren in Tabularsachen, Klepsch, S. 155 flg. 



62 



B. Bona fides des Bucherwerbers. 

Die publica fides des Hypothekenbuchs kann nur Der 
für sich anrufen, der „im Vertrauen" auf dasselbe gehandelt 
hat. A. b, Gb. §. 468, 527, 1443, 1500. Wer also zu der 
Zeit, als ein formell korrekter, materiell aber ungerechtfer-, 
tigter Tabularakt zu seinen Gunsten ein bücherliches Rechts- 
verhältnis schuf, im Bewusstsein des materiellen Sachver- 
haltes sich befand, den schützt kein Formalakt, er muss 
jederzeit gewärtigen, dass der formelle Tabularstand auf seine 
Kosten im Sinne des materiellen Rechts reformirt werde. 9 ) 
Allein eben nur ihm gegenüber wird, um seines dolus wil- 
len, die formale Rechtskraft des Tabularakts suspendirt, er 
darf sich auf dieselbe nicht berufen , sondern muss es sich 
gefallen lassen, dass die ihm wohlbekannte innere Lage der 
Dinge gegen ihn hervorgekehrt werde. Das Rechtsmittel 
dazu ist, wie unten noch dargelegt werden soll, ein per- 
sönlicher Anspruch gegen den dolosen Beklagten auf 
bücherliche Restitution, Schadenersatz u. s. w. Ebendarum 
aber scheint es mir theoretisch nicht zulässig, die Gutgläu- 
bigkeit des Erwerbers unter die Erfordernisse der formalen 
Wirkung des Tabularaktes zu stellen, und das Richtige viel- 
mehr, die mala fides desselben als einen allgemeinen An- 
fechtungsgrund ipso jure giltiger Tabularakte (wegen dolus) 
zu bezeichnen. 10 ) Es wird demnach das Nähere hierüber 
unten im III. Abschnitt vorkommen. 

C Entgeltlichkeit des Erwerbs? 

Es wird von den österreichischen Schriftstellern, welche 
die materiellen Konsequenzen des Publizitätsprinzips mehr 



9 ) Unger, a. a.O. S. 102, 105, und unten. 

10 ) Für diese Auffassung auch Gönner, Gomment. I, S. 282> 
und Wächter, a. a.O. S. 208; es handelt sich übrigens hier nicht allein 
um die theoretisch richtige Konstruktion, sondern auch um praktische 
Folgerungen, wie sich unten ergeben wird. 
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oder weniger vollständig acceptiren, nicht selten behauptet, 
dass dasselbe schlechthin nur den onerosen Tabularerwerb 
schütze; wer titulo gratuito ein Recht bücherlich an sich ge- 
bracht habe, von dem könne man nicht sagen, dass er „im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch" gehandelt habe, und sein 
Erwerb stehe demnach ausserhalb des Bereiches der publica 
fides. 11 ) 

Dabei wird zugegeben, dass unser Gesetzbuch für solche 
Restriktion nirgends einen greifbaren Anhaltspunkt bietet, 
denn die oben schon zurückgewiesene Beziehung auf die 
Analogie aus §. 367, 456 kann hier nicht in Betracht kom- 
men; im Gegentheil ist nicht zu läugnen, dass die entschei- 
denden Gesetzesstellen, die oben besprochenen §§. 468, 469, 
526, 1443 u. s. w., auch nicht andeutungsweise zu einer der- 
artigen Unterscheidung einladen. So heisst es im §. 469 
ganz kategorisch: „ein Hypothekargut bleibt so lange ver- 
haftet", und in §. 526 : „wird einer dieser vereinigten Gründe 
wieder veräussert", — ohne jede Spur einer Unterscheidung, 
ob „der neue Besitzer des herrschenden Grundes" Käufer 
oder Donatar ist; ebenso schliesst §. 1443 die Einwendung 
der Kompensation schlechtweg gegenüber „dem Cessionär" 
aus. Demnach sollte man erwarten, erhebliche dogmenge- 
schichtliche Gründe oder durchschlagende pragmatische Er- 
wägungen zu hören, wenn hier der sonst so oft berufene Satz 
„ubi lex non distinguit" ... im Stich gelassen wird. Indes- 
sen findet sich bei Pratobevera nur die beiläufige Bemerk- 
ung, „denn ungerechten (?) Gewinn darf das Institut (der 
öffentlichen Bücher) Niemanden zuwenden", und Unger meint 
unter Beziehung auf das Sprichwort vom „geschenkten Gaul": 
„es wäre doch zu barok, zu behaupten, Jemand habe sich 



") So schon Kopetzky in Wagner's Zeitschr. 1838, 1, S. 253 flg., 
Pratobevera, a. a. 0. S. 347. Wildner im Jurist I, S. 156 flg. 
(gegen ihn insb. Lekiscb, in Wagner's Zeitschr. 1844, I, S. 162 flg.) 
und jetzt wieder Unger, a. a. 0. S. 102» — A. M. z. B. Nippel, 
Wagner's Zeitschr. 1826,1, S. 145; Win i warter, Komment. III, S. 283. 
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etwas schenken lassen (im Vertrauen auf die öffentlichen 
Bücher) und sei hierin getäuscht worden." 

Allein damit, glaube ich, ist unsere Frage doch nicht 
abzuthun ; zumal da es sich hier darum handeln würde, einen 
Satz in das österreichische Hypothekenrecht einzuführen, der 
unseren eigenen älteren . Traditionen fremd , und der von 
den Hypothekengesetzgebungen der neueren Zeit nach reif- 
licher Erwägung tiberall verworfen ist. 

Um den wahren praktischen Inhalt und die Tragweite 
der Frage hervorzukehren, darf sie nicht so gestellt werden : 
„soll auch der Donatar dem durch die bücherliche Schenk- 
ung rechtlich beschädigten Dritten gegenüber geschützt wer- 
den?", denn dass eine reine Schenkung liquid vorliegt, 
woran man hier doch immer in erster Linie zu denken pflegt, 
ist der seltenste und praktisch mindest erhebliche Fall. 
Vielmehr muss man so fragen : „soll jeder in gutem Glauben 
und formell korrekt vollzogene Tabularerwerb jederzeit in 
Gefahr schweben, durch die gegnerische Behauptung eines 
lukrativen Elements in der Erwerbscausa rechtlich in Frage 
gestellt zu werden?" Bei der Erwägung der Zweckmässig- 
keit und Billigkeit ihrer Bejahung wird man allerdings von 
vornherein den richtigen Standpunkt in der Beweislastfrage 
einnehmen und davon ausgehen müssen, dass der Tabular- 
stand bis auf Weiteres stets zu gelten hat, 19 ) und demnach 
dem eingetragenen Hypothekar nie der Beweis der Entgeltlich- 
keit seines Erwerbs aufgebürdet werden kann; es wäre also 
Sache des Beklagten der Hypothekarklage gegenüber darzu- 
thun, dass das fragliche Hypothekarrecht entweder in unent- 
geltlicher Weise zu Gunsten des Klägers ursprünglich be- 
gründet, oder das irgendwie entstandene von ihm titulo gra- 
tuito übernommen worden sei. Ob dieser Beweis in concreto 
für erbracht gelten könne, ist eine Rechtsfrage an den Rich- 
ter, deren Beantwortung zuweilen auf der Hand liegen, meist 
aber weit zurückgreifende Erörterungen längst als abgethan 



") S. unten, und vgl das sächsische 6b, §. 429. 
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betrachteter Verhältnisse voraussetzen, und in manchen Fäl- 
len trotzdem äusserst schwierig, ja was schlimmer ist, bis 
zu einem gewissen Grade arbiträr bleiben wird. In letz- 
terer Beziehung erinnere ich an die mannigfachen ne- 
gotia mixta cum donatione, an die verkleideten Schenkungen,/ 
die das Leben in allen Proteusgestalten erzeugt, und an die 
feine Grenzlinie zwischen remuneratorischen Schenkungen und 
donationes sub modo einerseits, und entgeltlichen Leistungen 
andrerseits. Aber man darf bei der Schenkung nicht stehen 
bleiben; der Kreis der unentgeltlichen Erwerbungen reicht 
bekanntlich viel weiter, und gerade die für uns wichtigsten 
Fälle gehören nicht dem Gebiete der Schenkungen an. Dos- 
bestellung (auch wo der Besteller dazu gesetzlich verpflichtet 
ist), Erbschaft, Legat sind unentgeltliche eausae der Hypo- 
thekentibertragung, die täglich vorkommen. Falls sich an isie, 
wie so oft, Vergleiche, Abschichtungs - oder Erbtheilungsver- 
träge anschliessen , so ergeben sich wiedep eigenthümliche 
Schwierigkeiten für die Anwendung unseres Rechtssatzes, 
denn dann hat der Richter die heikle Aufgabe zu sondern, 
was von dem vorliegenden Bucherwerb auf den lukrativen 
und was auf den entgeltlichen Rechtsgrund zurückzuführen 
ist, und wenn diess gelungen, wird das an die subtile 
Scheidung sich knüpfende Urtheil selten unser Billigkeits- 
gefühl befriedigen. Ein einfaches Beispiel mag diess veran- 
schaulichen. A ist zu 1 / 3} B zu a / a Erbe des C; sie 
schliessen nach Antretung der Erbschaft einen Erbtheilungs- 
vertrag, wonach u. a. A eine zur Verlassenschaft gehörige 
Hypothekarforderung ganz tibernimmt; als er dieselbe ein- 
klagen will, zeigt sich, dass der Verpfander und Bucheigen- 
thümer seinerzeit nicht wirklich Eigenthtimer war, oder dass 
die Schuld schon bezahlt ist u. s. w. 13 ) Das Urtheil müsste 
lauten: die Hypothek bestehe zu % zu Recht; denn soviel 
hat A entgeltlich (durch Theilungsvertrag von B) erworben, 
7 3 aber hat er titulo gratuito (als Erbe). Nehmen wir aber 

ls ) Einen ähnlichen Fall berichtet Wächter, a. a. S. 244. 

Einer. 5 
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an, es wären zwei Satzforderungen aus der Verlassenschaft 
laut Vertrag unter beide Erben so vertheilt worden, dass 
jeder je eine ganz tibernahm, so wären unter sonst gleichen 
Umständen beide theilweise ungiltig, und zwar die des A zu 
%, die des B aber zu V 3 . EinUrtheil, dessen Inhalt den mit 
den Subtilitäten der römischen Prälogatenrechnung nicht ver- 
trauten Partheien doch wohl schwerlich einleuchten dürfte. — 
Die causae der ursprünglichen Begründung der Hypothek 
anlangend, so ist es, obzwar nicht Schenkung, 14 ) doch sicher 
unentgeltliche Pfandbestellung, wenn der Schuldner ohne 
dazu vertragsmässig lb ) verbunden zu sein , für eine beste- 
hende Schuld nachträglich hypothekarische Sicherheit gewährt, 
oder wenn der Erbe, durch Testament dazu verurtheilt, sei- 
nen Gläubiger intabuliren lässt. Dagegen wird man bei 
Intabulationen auf Grund gesetzlicher Pfandrechtstitel im 
Sinne der Note 15 unterscheiden müssen, aus welcherlei 
Rechtsgrund die zu schützende Pfandforderung entsprang, 
und so wird z. B. jede Intabulation auf Grund des §. 1245 
a. b. Gb. (Sicherstellung der Dos, des Wittwengehaltes u. s. w.) 
als unentgeltlicher Pfanderwerb zu bezeichnen sein. Bedenk- 
licher mag diess auf den ersten Blick rücksichtlich der durch 
justifizirte Pränotation erlangten und aller exekutiven Pfand- 
rechte erscheinen; und doch bleibt nichts übrig, wenn man 
den Begriff der onerosen Rechtsgeschäfte nicht geradezu auf- 
lösen will, als auch die letzteren schlechthin, die ersteren 
wenigstens, wenn der Pränotation kein Titel zu Grunde lag, 16 ) 
für unentgeltliche Pfanderwerbungen zu erklären, da hier 
stets ohne jede Gegenleistung an den Schuldner der Gläubi- 



H ) Weil keine Bereicherung des Gläubigers darin liegt. Savigny, 
Syst. IV, §. 149. 

,5 ) Es ist hier nur an entgeltliche Vertrage gedacht, denn nur 
wenn Forderung und Pfandrechtstitel aus onerosem Rechtsgeschäft ent- 
springen, trägt auch der später vollzogene Pfandrechtserwerb den Cha- 
rakter des entgeltlichen. 

Ifi ) S. Exner, Pfandrechtspränotation, S. 13. ■ 



67 

ger einseitig (mit Hilfe des Richters) sich die Hypothek ver- 
schafft. 

Man sieht, der Billigkeitssatz, dass „ unentgeltliche Er- 
werbsarten" yom Bereich der publica fides „ausgeschieden 
werden müssen", n ) führt in seiner konsequenten Anwendung 
auf den Hypothekenerwerb weiter, als es zuerst scheinen 
mochte, aber auch weiter, als es mit dem Öffentlichen Kre- 
dit der Hypothekenbücher wohl vereinbar ist. Der Realkredit 
verlangt in erster Linie einen möglichst rasch und sicher 
zum Ziel führenden Hypothekarprozess ; ein solcher aber ist 
nicht zu haben, wenn die Gesetzgebung den dinglichen 
Bestand des Hypothekarrechts nicht ausschliesslich auf den 
formell korrekten Buchinhalt , sondern überdiess auf Voraus- 
setzungen stellt, deren Eonstatirung, wie wir gesehen haben, 
dem Richter nicht selten ernste Schwierigkeiten, deren Be- 
streitung aber noch öfter dem Beklagten die willkommene 
Handhabe bieten wird, den Prozess durch Hereinziehung fern- 
liegender und verwickelter Verhältnisse nach Möglichkeit auf- 
zuhalten. Diesen sehr ernsten Rücksichten auf die vitalen 
Bedürfnisse des Hypothekenverkehrs gegenüber kann der 
Hinweis auf die allzu allgemeine Billigkeitsregel, dass qui 
certat de damno vitando eher zu schützen sei, als qui certat 
de lucro captando, doch wohl nichts entscheiden, ganz abge- 
sehen davon, dass sie nicht für alle Fälle des unentgeltlichen 
Pfanderwerbs zutrifft. 18 ) Und noch weniger, glaube ich, darf 
in einer Frage von so einschneidender praktischer Bedeutung 
Unger's Appell an unser Sprachgefühl (s. oben) uns bestim- 



l7 ) Unger, a. a. 0. 

,s ) Wenn Jemand für seine gefährdete Forderung durch Präno- 
tation oder exekutive Einverleibung auf einen Tabularkörper des Schuld- 
ners sich Hypothek verschafft, so kann da von „lucrum captandum" 
nicht die Rede sein; auch die in dotem cedirte Hypothekarforderung 
ist nicht „lucrum" des Cessionars, da bekanntlich dos matrimonio cohae- 
rens oneribus ejus ac liberis communibus confertnr. L. 16. pr. D. de 
pecul. castr. (49, 17), L. 21, §. 1. D. de donat i. v. et ux. (24, 1). 
Brinz, Pand. II, §. 262 flg. 

5* 



1 



68 

men, zumal da auch dieses Argument von zweifelhafter Triftig- 
keit erscheint , sobald man den Blick nicht mehr ausschliess- 
lich auf den Fall der Schenkung geheftet hält, sondern 
den ganzen Kreis der hieher gehörigen Erwerbungen in Be- 
tracht zieht. Denn warum sollte man nicht von Erwerb „im 
Vertrauen auf die öffentlichen Bücher" dort sprechen können, 
wo Jemand Nachlasshypotheken als Legatar ,9 ) an sich ge- 
bracht hat , da doch nur deren bücherliche Existenz ihn be- 
stimmte, das Vermächtniss anzunehmen und etwaige Auflagen 
und Kosten zu bestreiten , oder wo Jemand eine auf den 
Namen des Auktors inskribirte Hypothekarforderung sich in 
dotem hat cediren lassen, da er bei Kenntniss der materiellen 
Sachlage auf Leistungeines anderweitigen Vermögensstückes be- 
standen hätte (a. b. Gb. §. 1220), oder endlich wo der Gläubiger 
ein bestimmtes Grundstück zum Objekt der Pränotation oder 
Exekution sich auswählt, als dessen Eigentümer sein Schuld- 
ner bücherlich apparirt, das also zur Inanspruchnahme fllr 
diese Forderung laut Grundbuch rechtlich qualifizirt erscheint? 
In der Verwerfung des hier bekämpften Satzes können wir 
endlich durch Vergleichung bewährter deutscher Hypotheken- 
gesetzgebungen älterer und neuerer Zeit nur bestärkt werden. 
Es versteht sich, dass diejenigen unter ihnen, welche noch 
auf dem Verschweigungsprinzip beruhen, oder auf Grund des- 
selben die volle Publizität allmälig herausgebildet haben, von 
dem Requisit der Entgeltlichkeit nichts wissen, denn ihnen 
beruht ja der bücherliche Erwerb nicht auf irgendwelchen 
Billigkeitserwägungen zu Gunsten des Intabulirten , sondern 
allein auf der öffentlichen Garantie des Aktes gegenüber 
dem Schweigen der materiell etwa Geschädigten. Das gilt 
von den altösterreichischen Landtafelpatenten und Grundbuchs- 



") Auch der Erbe, der im Hinblick auf den Bachstand eine 
vielleicht materiell insolvente Erbschaft antritt, erwirbt diese und in ihr 
die Hypotheken gewiss „im Vertrauen auf das öffentl. Buch", aber ihm 
kann dieses Vertrauen nicht helfen, da er Universalsuccessor ist, and als 
solcher (s. unten) nicht durch das Buch erwirbt. 
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Ordnungen ebenso, wie von dem älteren und neueren Hypo- 
thekenrecht der meisten norddeutschen Staaten. 20 ) Ueberall 
kommt auf Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit des Titels, sei 
es zur Begründung oder Uebertragung der Hypothek, nichts 
an. al ) So war es auch in Preussen nach der Hypotheken- 
ordnung von 1783; erst das allg. Landrecht (I, 20, §. 423) 
hat den Ausschluss von bücherlich nicht ersichtlichen Ein- 
wendungen gegenüber dem Successor in ein bestehendes 
Hypothekarrecht an die Voraussetzung eines „lästigen" Titels 
geknüpft. Diese gesetzliche Bestimmung wurde, in der gleir 
chen Beschränkung auf die Fälle der Uebertragung bestehen- 
der Hypotheken, in Baiern und Würtemberg aufgenommen, M ) 
dagegen in Preussen selbst schon durch den Anhang zum 
L.-Rt §. 53 weiter beschränkt und durch die Hypotheken- 
novelle vom 24. Mai 1853 gänzlich beseitigt; das sächsische 
(§. 429) , das Zürcher Gesetzbuch (§. 800J und der neueste 
preussische Entwurf eines Gesetzes über Grundeigenthum 
und Hypothekenrecht (1869; §§. 7, 40) haben sie ausge- 
schlossen. — In dem für das österreichische Recht behaup- 
teten Umfang hat das Requisit der Entgeltlichkeit nie und nir- 
gends bisher gegolten; es gilt nach meiner Ueberzeugung 
in Oesterreich überhaupt nicht, und wir haben keinen Grund 
diess zu bedauern oder bei einer künftigen Reform zu ändern. 



") Insbesondere Mecklenburg, Hamburg, Bremen, Lübeck; über 
Oldenburg und Braunschweig vgl. Mascher, S. 353 flg. 

7I ) So unzweifelhaft auch noch nach dem westgal. Gb. II, §. 182; 
in den provinziellen Grundbuchsgesetzen wird bekanntlich nicht ein- 
mal bona fides des Erwerbers verlangt, die Verschweigung allein be- 
gründet binnen Jahr und Tag das Recht „ohne allen Widerspruch". 

") Bair. Hyp.-Ges. §. 26, Nr. 4, Würtemb. Pfandentwickelungs- 
gesetz von 1828, art 15, dazu Wächter, a. a. 0. S. 226 flg. 
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IL 

Inhalt und Tragweite der Wirkung hypothekarischer 

Tabularakte. 

Jeder an und für sich betrachtet korrekte Tabularakt ist 
ein rechtlicher Formalakt im modern - technischen Sinne des 
Wortes. 23 ) Als solcher bewirkt er ipso jnre die betreffende 
Rechtsveränderung und macht den Inhalt des verbücherten 
Rechtsgeschäftes nach zwei Seiten hin unabhängig: einmal 
von der formellen Richtigkeit desjenigen früheren Tabular- 
standes , auf welchen dasselbe derivativ gegründet ist, and 
sodann von der materiellen Lage der Dinge. Denn die pub- 
lica fides des Buches ergreift und schützt jeden einzelnen 
korrekten Tabularakt für sich, mag auch der Tabularstand 
des bücherlichen Auktors ein selbst formell unrechtmässiger, 
also nichtiger gewesen sein. Wer sich „im Vertrauen auf 
das öffentliche Buch" eine Hypothek bestellen liess von dem 
Bucheigenthümer , dessen Ingrossation auf eine nicht intabu 
lationsfahige Urkunde, eine Fälschung oder Namensverwechs- 
lung hin erfolgt war, erwirbt die Hypothek; und wer eine 
aktenwidrig auf eine zu grosse Summe inskribirte Satzpost durch 
bücherliche Cession an sich brachte, erwirbt dieselbe flir die 
gleiche Summe, trotz der theilweisen Nichtigkeit jenes Ein- 
trages, wenn nur seih Cessionsakt bücherlich korrekt ist. 
Eine Ausnahme hievon, die jedoch keine wahre Ausnahme ist, 
muss flir denjenigen behauptet werdender als Universalsuccessor 
in den nichtigen Tabularstand seines Auktors eintritt. Denn 



* 3 ) Vgl. über diesen Begriff Salpius, Novation und Delegation 
S. 212 und die dort angef. Literatur, jetzt auch Schlossmann, zur Lehre 
von der causa obligatorischer Verträge, 1868. — Unser Buchakt ist zu- 
gleich „positiv*- und „negativ- formeller Akt" im Sinne der bekannten 
Bahr 'sehen Unterscheidung. 
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es liegt im Wesen der Universalsuccession (a. b. Gb. §. 547 
vgl. auch §. 1462), dass fiir diesen die rechtliche Stellung 
seines Auktors schlechthin massgebend sein muss, und dieser 
Grundsatz tritt vorliegenden Falls durchaus nicht in Wider- 
spruch zu dem Prinzip der bücherlichen Erwerbungen: 24 ) 
der Erbe erwirbt nicht durch den Tabularakt die bücher- 
lichen Rechte des Nachlasses, sondern die nachträgliche Ein- 
verleibung der „ gerichtlichen Ueberantwortung einer Erb- 
schaft" (a. b. Gb. §. 436) publizirt blos den jdurch die An- 
tretung vollzogenen Erwerb 25 ), und Jegitimirt den Erben zu 
bücherlichen Dispositionen gegenüber Dritten. v 

Die prinzipielle Unabhängigkeit der Wirkung von der 
materiellen Sachlage ist das wesentliche Kriterium des juri- 
stischen Formalaktes überhaupt ; sie eben macht den Tabular- 
akt dazu, und darin liegt, wie oben ausführlich dargelegt 
ist, der dogmatische Kern des Publizitätsprinzips: der durch 
den Buchakt hergestellte formelle Tabularstand ist kraft 
dieses Prinzips der Rechts stand des betroffenen Tabular- 
körpers; das Hypothekarrecht insbesondere ist begründet, 
übertragen, reduzirt (der Summe nach), gelöscht, in seiner 
Priorität gehoben oder zurückversetzt, sobald und soweit die 
bezügliche Dispostion im Buch formell korrekt apparirt. Die 
Hypothekarklage ist eine stricti juris actio, sofern man 
von solchen heutzutage überhaupt noch sprechen kann, sie 
gründet sich allein auf die Thatsache des formell richtigen 
Buchstandes, und dem entsprechend ist die Beweislast zu 
vertheilen. Kläger hat zu beweisen: 1) dass die Hypothek 
zu dem behaupteten Betrag und in der in Anspruch genom- 
menen Priorität an dem bezeichneten Tabularkörper auf sei- 
nen Namen bücherlich eingetragen sei, und 2) dass Beklagter 



") Mit Recht wird darum in der oberstrich terl. Entscheidung bei 
Glaser- Unger, Nr. 174 entscheidendes Gewicht darauf gelegt, dass der 
auf §. 1500 a. b. Gb. sich berufende Beklagte „Parti kularnachfolger 
in dem Eigenthume des Gutes" war. 

M ) Vgl. ünger, Erbrecht, §. 40. 
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als Eigenthümer desselben Tabularkörpers apparire. Dage- 
gen liegt dem Beklagten eventuell der Beweis ob: entweder, 
dass der prima facie zu Gunsten des Klägers lautende Buch 
stand tabularrechtlich inkorrekt, also nichtig sei, 26 ) — oder 
aber, dass ihm geigen das ipso jure begründete klägerische 
Recht eine echte exceptio zur Seite stehe. 

Das Gegengewicht gegenüber dieser aus dem Publizi- 
tätsprinzip stammenden absoluten Macht der bücherlichen 
Formalakte liegt in der unter gewissen Voraussetzungen und 
gegenüber gewissen Personen gegebenen Möglichkeit ihrer 
Anfechtung nach Grundsätzen des Obligationenrechts. Es 
wird unten gezeigt werden, 27 ) wie auf diesem Wege die 
materiellrechtlichen Verhältnisse indirekt zur Geltung kom- 
men, wie innerhalb bestimmter Kreise betheiligter Subjekte 
sie allein massgebend werden flir die Lösung derjenigen 
Konflikte, welche aus Widersprüchen zwischen der formellen 
und der materiellen Rechtslage sich ergeben; unter Voraus- 
setzung gewisser subjektiver Verhältnisse also wird die Rechts- 
kraft des bloss formell rechtmässigen Tabularstandes gebro- 
chen und die Wirkung des konkreten Rechtsverhältnisses 
dem materiellen Recht gemäss geordnet. — Allein diese 
Rechtskraft ist auch abgesehen von irgendwelchen obligations- 
mässigen Beziehungen zwischen den Personen, für und gegen 
welche dieselbe wirken soll, keineswegs ohne Schranken. 
Wenn die publica fides der Bücher einerseits nicht flir jeden 
Eingetragenen wirkt, so wirkt sie andrerseits ebensowenig flir 
jeden Eintrag: auch objektiv muss ihre Tragweite feste 
Grenzen haben, die im Allgemeinen schon durch die juri- 



26 ) Z. B. wegen Nichtidentität der Person des Verpfänders mit 
dem damaligen Bucheigenthümer , wegen aktenwidrigen Verfahrens der 
Buchbehörde u. s. w., vgl. oben S. 58 flg. — Diese Beweislastregulirung 
ist keineswegs abhängig von dem Ablauf der bekannten dreijährigen 
Frist seit der Iutabulation des klägerischen Rechtes, wie eine oberstrichtl. 
Entscheidung, a. a. 0. Nr. 1027 (auf Grund einer unrichtigen Auffassung 
des Hofd. v. 29. August 1818) in den Motiven annimmt. 

* 7 ) S. darüber den folgenden Abschnitt III. 
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stische Gestaltung und die wirtschaftlichen Zwecke unseres 
Bticherinstituts vorgezeichnet sind. Dieselben nun im Ein- 
zelnen aufzusuchen und festzustellen ist unsere nächste 
Aufgabe. 

Objektive Tragweite der publica fides. 28 ) 
Der „Tabularstand" eines Grundstückes im weitesten 
Sinne des Wortes, d. h. Alles, was über dieses Grundstück 
in den ihm gewidmeten Folien des öffentlichen Buches vor- 
kommt, ist ein oft sehr mannigfach komplizirtes Konglomerat 
von Notizen über den Fundus selbst und über allerlei Ver- 
hältnisse und Personen, die mit demselben irgendwie in Be- 
ziehung stehen , — freilich vielfach in einer Beziehung , die 
nur eine sehr lose und zufällige genannt werden kann. Ge- 
wiss fallen nicht alle diese Dinge, blos darum weil sie 
bei irgend einer Gelegenheit dazu gekommen sind im öffent- 
lichen Buch verzeichnet zu werden, in den Wirkungskreis der 
publica fides; es kommt nicht allein darauf an, dass, son- 
äern ebenso sehr auch darauf was eingetragen worden ist, 
wenn es sich in concreto um die Anwendbarkeit des Publizi- 
tätsprinzips handelt. 

Wir können aus dem Wirkungskreis dieses Prinzips 
vorweg alle diejenigen Einträge ausscheiden, welche ledig- 
lich thatsächliche Verhältnisse zum Inhalt haben. Für 
solche hat unsere Frage in der That keinen Sinn und sollte 
vernünftigerweise gar nicht aufgeworfen werden; denn da 
Thatsachen durch Bechtssätze weder geschaffen noch 
umgestaltet werden 9 so kann diess auch nicht durch eine 
bücherliche Eintragung und die daran etwa geknüpften Rechts- 
grundsätze geschehen. Wenn also das Grundbuch Aussagen 
enthält über die Bodenqualität, den Schätzungswerth , den 
Kaufpreis, das Flächenmass, die Rentabilität des Grundstückes, 



'•) Vgl. dazu Gönner, I, S. 276 flg. In der österr. Literatur 
herrscht über diesen Punkt viel Unklarheit und Meinungsverschieden- 
heit; Ansätze zu einer prinzipiellen Beantwortung der Frage hat Pra- 
tobevcra, a. a. 0. S. 327, 333, 341 flg. 
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über die Nachbarn u. dgl., so kann ein etwaiger Widersprach 
zwischen der Wirklichkeit nnd dem Inhalt dieser Aussagen 
je nach Umständen allerdings rechtliche nnd zwar regel- 
mässig obligationenrechtliche Folgen haben (Auslegung des 
Vertrags, Entschuldbarkeit des Irrthums, Gewährleistung des 
Verkaufers , Haftbarkeit der Tabularbehörden,* 9 ) aber davon 
kann nicht die Rede sein, dass jener Widerspruch kraft des 
Publizitätsprinzips als nicht vorhanden* betrachtet, und der 
Inhalt des Eintrags von Rechtswegen aufrecht gehalten würde. 
Mithin sind es überhaupt nur die Aussagen des öffentlichen 
Buches über Rechtsverhältnisse, welche für uns in Be- 
tracht kommen. Jedoch sind auch diese noch mannigfaltig 
genug, und es ist auch hier wieder klar, dass nicht alle 
Rechtsverhältnisse, über welche ein Hypothekenbuch Nach- 
richt gibt, nach jeder Richtung hin an der öffentlichen Glaub- 
haftigkeit des Buches partizipiren. Das Prinzip, wonach 
hier zu scheiden ist, ergibt sich von selbst, wenn man da- 
von ausgeht, dass die wirthschaftliche Aufgabe des Bücher- 
instituts, wie es sicli im Anschluss an die alten Uebertrag- 
ungsformen der Gewere bis auf den heutigen Tag bei uns 
herausgebildet hat, ausschliesslich darin besteht, der Sicherheit 
des Immobilia r Verkehrs zu dienen. Unsere Bücher waren 
nie dazu bestimmt, wie etwa die heutigen Handelsregister, 
dem Personalkredit zur Basis zu dienen, oder auch den 
Mobiliarverkehr zu kontrolliren, wie z. B. die Mobilienpfand- 
bücher in gewissen Gegenden der Schweiz , 30 ) sondern ihre 
einzige Bestimmung ist von jeher die fiir den Realkredit, 
und was damit noth wendig zusammenhängt, gewesen. Nun 



"j Letztere besteht freilich in Ocsterreich dermalen noch in 
durchaus ungenügendem Masse. Vgl. Pratobevera, a. a. 0. S. 337- 
and Neumann, in der österr. Revue, Jabrg. 1864, Bd. II, S. 142, IV, 
S. 107. 

■•) S. z. B. Zürcher Gb. §. 874. Diese Bücher sind von den 
Grundbüchern vollständig getrennt und werden von andern Behörden 
verwaltet, als jene ; sie dienen hauptsächlich zur Viehverpfandung. 



75 

ist es aber allein die Summe der dinglichen Rechtsverhält- 
nisse des jeweilig in Betracht kommenden Grundstückes, was 
den Realkredit interessirt, und nur was diese rechtlich zu 
tangiren geeignet ist, das erheischt wirklich im Interesse des 
Realverkehrs die Garantie des Bücherinstituts. Wenn wir 
also dabei stehen bleiben, dass die rechtliche Tragweite 
bücherlicher Tabularakte mit ihrer publica fides prinzipiell 
nicht weiter reichen darf, als die Idee des Instituts und die 
Verfolgung der ihm eigentümlichen Zwecke es erheischen, 
so müssen wir folgenden Grundsatz aufstellen: 

Bücherliche Einträge partizipiren an der for- 
mellen Wahrheit des öffentlichen Buches überhaupt 
nur, insofern ihr Gegenstand für das Dasein, 
den Inhalt oder Umfang eines dinglichen Rechtsver- 
hältnisses an dem betreffenden Tabularkörper 
rechtlich relevant ist. 

Diess ist als Regel festzuhalten; wo unsere Gesetzgeb- 
ung (a. b. Gb. §§. 1070, 1073, 1079, 1095, 1121, 1122, 
1126, 1236, 1252) es ausdrücklich zugibt, dass auch gewisse 
obligatorische Rechtsverhältnisse den öffentlichen Büchern 
einverleibt und dadurch mit dem Charakter der Absolutheit 
bekleidet werden können, da haben wir es mit singulären 
Ausnahmen zu thun, die an sich schwerlich zu rechtfertigen 3l ) 
und keinesfalls weiter, als das Gesetz sie direkt zulässt, 
auszudehnen sind. 32 ) Denn diese Bestimmungen sind durch- 
aus positive und anomale Eingriffe der Gesetzgebung über 
die natürliche Grenze zweier wesentlich verschiedener Rechts 
gebiete, in Folge deren einerseits gewissen Obligationen 
eine künstlich erhöhte Wirkung beigelegt, andrerseits das 



3I ) S. darüber Wächter, a. a. 0. S. 212-217. 

"; Davon geht auch der neueste österr. Entw. §. 8 aus; a. M. 
jedoch Ran da, Besitz S. 51, Nte. 27, welcher prinzipiell alle obliga- 
torischen Verhältnisse zur Verbücherung geeignet hält. Glücklicher- 
weise bilden derzeit in Oesterreich noch die Gebühren einen Damm 
gegen das Einreissen einer solchen m. E. heillosen Praxis. 
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Institut der öffentlichen Bücher für rechtliche Zwecke in An- 
spruch genommen wird, welche seinen Aufgaben fem stehen 
und ihm prinzipiell ferngehalten werden müssen, wenn es jene 
mit wünschenswerter Vollständigkeit erreichen soll. 

In dem oben formulirten Grundsatz selbst ist zweierlei 
enthalten : 

1) Nur solche Aussagen des öffentlichen Buches unter- 
liegen der publica fides, deren rechtlicher Inhalt an sich 
entscheidend werden kann für ein dingliches Rechtsverhält- 
niss an dem betroffenen Buchobjekt; 33 ) 

2) aber auch sie nicht absolut, sondern nur sofern ein 
Rechtsverhältniss gerade dieser Art wirklich in Frage steht; 
also nicht zu Gunsten eines jeden beliebigen Rechtsgeschäf- 
tes kann die publica fides des Tabularstandes angerufen wer- 
den, sondern eben nur im Interesse der Wirksamkeit nach- 
folgender, dasselbe Objekt dinglich betreffender Tabularakte. 

Nach dem soeben unter 1) Bemerkten sind es von den 
in den österreichischen Grundbüchern gewöhnlich erschei- 
nenden Angaben namentlich die folgenden, welche eventuell 
— falls nämlich auch die Voraussetzung unter 2) zutrifft — 
die publica fides für sich haben: 
a) die Angaben des „Besitzblattes" über die Bestand- 
teile, welche zusammen den Tabularkörper ausmachen, 
und die Pertinenzen, welche dazu gehören. (Die gemein- 
schaftliche Verbticherung eines Komplexes von Sachen zu 
Einem Tabularkörper stellt unter diesen ein Rechtsver- 



33 ) Wenig glücklich ist die Fassung , welche diesem Gedanken 
im bair. Hyp. Ges. §. 25 (verb. „so weit sie mit dem Hypothekenwesen 
in Verbindung steht 44 ) gegeben ist ; die Tendenz des Satzes geht übri- 
gens unzweifelhaft auf Hintanhaltung der in der vorigen Note erwähn- 
ten Missbräuche. N Vgl. Gönner, a a. 0. S. 278: ,,Es ist höchst wich- 
tig, den Zweck des Hypothekeninstituts und des dafür angeordneten 
Buches streng aufzufassen: es ist nicht bestimmt, um Alles aufzuneh- 
men, was Jemand nach seinem Belieben anmeldet, es ist durch seinen 
Zweck bedingt, und selbst die Gesetzgebung muss sich vor Abschweif- 
ungen im Nebenzwecke bewahren." 
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hältniss her, demzufolge sie von bücherlichen Rechtsver- 
änderungen schlechthin als Ein Rechtsobjekt, gleich- 
massig betroffen werden; bücherlich nicht verzeichnete 
Veränderungen durch blos faktisches Abtrennen oder 
Hinzuthun gewisser Parzellen ist hierauf, soweit das 
Publizitätsprinzip reicht, rechtlich ohne Einfluss ; 34 ) 

b) die Angäben des „Eigenthumsblattes" über die Per- 
son des Eigenthümers und über seine Dispositionsberech- 
tigung (Anmerkung der Minderjährigkeit, Kuratel, Krida, 
oder Aufhebung derselben), sowie im Falle einer Mehr- 
heit von Eigentümern über die Quoten des Miteigentums ; 

c) endlich diejenigen des „Lastenblattes" über Vinku- 
lirungen des Eigenthums (z. B. Fideikommissband, Sub- 
stitutionen u. s. w.), 85 ) über Servituten, Reallasten und 
Hypotheken ; bei letzteren kommen insbesondere in Be- 
tracht die Angaben über Person und Dispositionsberech- 
tigung des Hypothekars (wie oben bei b), über den In- 
halt des Hypothekarrechts (Gegenstand, Betrag, Verzins- 
lichkeit der Forderung), sowie über dessen Priorität und 
Exigibilität (Zahlungstermine, Einreden.) 

Was den oben unter 2) berührten Punkt anbelangt, so 
ist man wohl stillschweigend darüber einig, dass die publica 
fides eines konkreten Tabularstandes nicht angerufen werden 
kann zur Aufrechthaltung ausserbücherlicher Rechtsge- 
schäfte, die etwa „im Vertrauen" auf das Buch abgeschlossen 
sein mögen. Es wird Niemand beifallen, den mit einem 
Minderjährigen ohne vormundschaftlichen Konsens geschlos- 
senen Lohnvertrag (a. b. Gb. §. 865) für vollwirksam zu 
erklären, weil der Pupill im Grundbuch irrthtimlich als gross- 
jährig apparirte, und ebensowenig kann sich derjenige dem 



54 ) Ueber das Verfahren bei grundbücherlicher Zertheilung einer 
Liegenschaft s. das Gesetz v. 6. Februar 1869, R. G. B. Nr. 18« 

55 ) Diese gehören richtigerweise auf das Eigenthumsblatt als 
Dispositionsbeschränkungen des Eigenthümers, werden jedoch in Oester- 
reich regelmässig unter den „Lasten" verzeichnet. 
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wahren Eigenthtimer gegenüber auf das Grundbuch berufen, 
welcher etwa vom materiell unberechtigten Bucheigenthümer 
eine Wohnung gemiethet oder ein Grundstück gekauft hat, 
vorausgesetzt dass sein vermeintliches Recht noch nicht zur 
Intabulation gekommen war. — Die publica fides des Tabu- 
larstandes also schützt nur Tabularakte. Eine wichtige 
Anwendung dieses Satzes ist die, dass ihm zufolge die 
ausserbücherliche Cession einer Hypothekarforderung nur 
wie jede gemeine Forderungsabtretung wirkt (a. b. Gb. 
§. 1394, 1395) ; 36 ) ein solcher Cessionar, mag er gleich im 
Hinblick auf das Hypothekenbuch das Geschäft unternommen 
haben, hat seinen Erwerb doch nicht auf dasselbe gegründet 
und kann schon darum dessen publica fides nicht flir sich in 
Anspruch nehmen: er unterliegt allen gemeinrechtlich begrün- 
deten Einwendungen des Cessus. 37 ) 



S6 ) Die weitschweifige Ausführung bei Füger, S. 103—109 
unterscheidet nicht zwischen intabulirter und ausserbücherlicher Cession, 
auf welchen Unterschied doch hier alles ankommt. Auch in der Praxis 
wird derselbe zu oft übersehen, und man argumentirt dann ohne jeden 
festen Anhaltspunkt bald aus §. 1395 gegen den Cessionar, bald aus 
§. 469 für ihn; vgl. darüber Kitka, a. a. 0. S. 185, und die Ent- 
scheidungsgründe der 2. und 3. Instanz bei Glaser-Unger Nr. 611, 618. 
Richtig jedoch Kopetzky, Wagn. Zschft. 1835, I, S. 295. 

37 ) Wenn man den §. 1443 a. b. Gb. auch für den nicht intabu- 
lirten Cessionar gelten lassen will (verb. „einem Cessionar"), so enthält 
derselbe in dieser Anwendung allerdings eine positive Ausnahme von 
obiger Regel: die Kompensationseinrede „gegen eine den öffentlichen 
Büchern einverleibte Forderung" kann dann auch ihm „nur dann ent- 
gegengesetzt werden, wenn die Gegenforderung ebenfalls, und zwar bei 
der Forderung selbst eingetragen", oder ihm „bei Uebernehmung der 
letzteren bekannt gemacht worden ist." Diese Singularität lässt sich 
allenfalls rechtfertigen durch die bekannte Aequitätsnatur des jus com- 
pensandi, keineswegs aber generalisiren und etwa auch auf den Fall 
der Zahlung (Füger, a. a. 0.) oder der ursprünglichen Nichtigkeit der 
Schuld ausdehnen. Für diejenigen , welche ausserbücherliche Cession 
intabulirter Forderungen überhaupt nicht zulassen (Krainz, a. a. 0. 
Nr. 17 und die daselbst Nte. 157 Angeff.) fallt die vorliegende spezielle 
Frage von selbst ans. 
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Der Tabularakt, in dessen Interesse die formale Glaub- 
haftigkeit des vorgefundenen Buchstandes wirksam sein soll, 
muss nach Obigem überdiess ein solcher sein, durch welchen 
das Tabularobjekt dinglich betroffen wird. Für Rechts- 
geschäfte ohne jeden dinglichen Inhalt ist regelmässig ein 
Tabularakt gar nicht zulässig, und die positiven Ausnahmen 
von dieser Regel (s. oben) interessiren das Hypothekenrecht 
nicht. Dagegen sind fiir uns von der grössten Bedeutung 
jene Akte, welche ihrem Inhalt nach bestimmt sind zugleich 
ein dingliches und ein obligatorisches Verhältniss rechtlich 
zu affiziren, wie namentlich die bücherliche Uebertragung und 
die Löschung 88 ) von Satzposten. Denn ihnen gegenüber 
erhält sofort die Frage praktischen Belang, ob auch der 
obligationenrechtliche Theil ihres Inhalts von der Publizität 
des Buches ergriffen wird; es fragt sich also insbesondere, 
ob die bücherliche Abtretung eines formell richtig appariren- 
den Hypothekarrechts den Cessionar nur in seiner Eigen- 
schaft als Pfandberechtigter, oder auch als Gläubiger unter 
den Schutz der Publizität stellt ? und ob die bücherlich kor- 
rekt vollzogene Löschung nur die Existenz des Pfandrechts, 
oder auch die der Pfandforderung ergreift? 

Unsere Antwort hierauf kann nicht mehr zweifelhaft sein. 
Wenn das Bücherinstitut und sein dogmatischer Hintergrund 
prinzipiell nur für den Immobiliarverkehr existirt, und wenn 
demgemäss als Regel festgehalten werden muss, dass nur 
soweit ein dingliches Rechtsverhältniss in Frage steht, an 
die publica fides des Buchstandes appellirt werden kann, so 
muss diess Alles gerade da am schärfsten hervortreten, wo 
dingliches Recht und Obligation durch dieselbe rechtliche Dis- 
position gleichsam mit Einem Schlag getroffen werden sollen. 
Da wird es entscheidend, dass wohl das hypothekarische Recht 
und die ihm entsprechende Last auf dem öffentlichen Buch 



38 ) Auch die Afterverpfandung, falls man nämlich die Oession 
der Pfandforderung als in ihr nothwendig enthalten betrachtet (wie z. B. 
neuerdings wieder Eberhard, die Verpfandung von Forderungen 1869.) 
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beruht, nicht aber das Schuldverhältniss : 39 ) unser Buch ist 
ein Hypothekenbuch, aber kein Schuldbuch wie die altrömi- 
schen Codices accepti et expensi, unsere Eintragungen und 
Löschungen sind dingliche, aber nicht obligatorische Formal- 
akte. Desshalb entscheidet der hypothekarische Buchakt mit 
formaler Rechtswirkung allein über die dinglichen Elemente 
des von den Partheien zur Verbticherung gebrachten Ge- 
schäftes, Gläubiger und Schuldner als solche (mögen sie 
nun mit den bücherlich intervenirenden Personen zusammen- 
fallen oder nicht) werden durch keinen Tabularakt betroffen, 
ihr persönliches Rechtsverhältniss folgt seinen eigenen, durch 
das materielle Recht ihm gewiesenen Wegen. Hiernach er- 
gibt sich von selbst die Beantwortung der obigen und an- 
derer von demselben Punkt auslaufender Fragen: der Ces- 
sionar ist durch seinen Buchakt nur bezüglich der Hypothek 
gedeckt; sofern er über deren Werth hinausgreifen und den 
Schuldner in Anspruch nehmen will , steht er nicht anders, 
als der Uebernehmer einer unverbticherten Schuldforderung; 40 ) 
und die bücherliche Löschung präjudizirt lediglich der Hypo- 
thekarklage, nicht auch der Schuldklage, die trotz jener er- 
folgreich erhoben werden kann, wenn ihre materiellen Vor- 
aussetzungen vorhanden sind. 41 ) 



39 ) Dieses steht nur als formelles Substrat des Pfandrechts und 
als Mass seines Inhalts im Hypothekenbuch; darüber s. den III. Abschnitt. 

40 ) Hiemit stimmt die neuere Österr. Praxis über ein (vgl. die 
Citate bei Krainz in der Note 189, und dieEntsch. bei Glaser -Unger 
Nr. 611, 618, 1995), indem man dem auf die Publizität des Buches 
sich stützenden Hypothekar gegen materiell begründete peremtorische 
Einwendungen des Beklagten die Durchsetzung seines Rechtes nur 
„nach Zulänglichkeit der Hypothek" gestattet; richtig auch Aussez 
S. 314, Haan, S. 239, 240, Kopetzky, in Wagner's Zschft. 1835, 
I, S. 298, 303. — Ebenso die preussische Praxis: Förster III, 
S. 432, 450. 

4 ') Zu den entgegengesetzten Folgerungen gelangt K r ai n z (a. a. 0. 
Nr. 26) auf Grund seiner „Abhängigkeitstheorie"; vgl. auch Zug- 
schwerdt im Jurist X, S. 244, Klepsch, S. 35; die sonstige ältere 
Literatur bei Lekisch, Wagn. Zsch 1844, I, S. 162 flg. — Treffende 
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in. 

Anfechtung ipso jure giltiger Tabularakte. 

Ueberall auf dem Gebiet des Sachenrechts tritt uns die 
Erscheinung entgegen, dass giltige dingliche Rechtsakte von 
Standpunkten des Obligationenrechts aus mit Erfolg ange- 
fochten werden. Das durch einen solchen Akt geschaffene 
dingliche Rechtsverhältniss besteht dann zwar zu Recht, aber 
es besteht zugleich zwischen den daran interessirten Personen 
ein obligationenrechtlicher Nexus, dessen Spitze direkt auf 
förmliche Wiederaufhebung oder zum mindesten ökonomische 
Neutralisirung jenes Verhältnisses gerichtet ist, weil dessen 
Existenz und Erfolg, . obzwar allen Anforderungen des Sachen- 
rechts konform begründet, gleichwohl dem feineren Geflihl 
des Obligationenrechts Anstoss erregt, und von diesem als 
innerlich ungerechtfertigt und somit unrechtmässig bezeichnet 
wird. Das sind allbekannte Dinge; so entsteht durch jede 
an sich giltige Tradition zwar sofort Eigenthum für den Ueber- 
nehmer, aber unter Umständen auch gleichzeitig oder nach- 
träglich ein Anfechtungsanspruch flir den Geber, kraft dessen 
das ökonomische Resultat des dinglichen Aktes wieder ver- 
nichtet werden soll; denn 

constat id posse condici alicui, quod vel non ex justa 
causa ad eum pervenit, vel redit ad non justam cau- 
sam, 42 ) . . . quod alterius apud alterum sine causa de- 
prehenditur, revocare consuevit. 43 ) 



Ausführungen über das Verhältniss beider Klagen enthalten die Motive 
zum jüngsten preussischen Gesetzentwurf „über Grundeigentum und 
Hypothekenrecht" (1869). S. 54 flg. 

4 ») L. 3 D. de cond. sine c. (12, 7.) 

°; L. 66 D. de cond. indeb. U2, 6.) a. b. Gb. §§. 1435, 1431, 1174. 

Exner. . 6 
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Auch der (fonnell korrekte) hypothekarische Tabularakt 
schafft, wie wir gesehen haben, in Gemässbeit des Publizitäts- 
prinzips zwischen den Betheiligten zunächst stets eine dingliche 
Rechtsveränderung, indem er ein Hypothekarrecht ipso jure 
begründet, ein bestehendes aufhebt oder modifizirt, — und 
auch hier können gewisse Voraussetzungen auf dem Gebiet 
des Obligationenrechts eine Reaktion hervorrufen gegen den 
tabularmässigen Stand der Dinge« Freilich da eine solche 
ihre Quelle nur in obligationsmässigen , also von vornherein 
nur Air und gegen bestimmte Personen gegründeten Bezieh- 
ungen haben kann, so wird auch ihre Wirkung nie über den 
Kreis derselben hinausgehen können ; wir dürfen also vorweg 
feststellen, dass die Ansprüche, von denen hier die Rede 
sein soll, nicht absoluter Natur, sondern lediglich dazu ge- 
eignet sind, zwischen bestimmten Subjekten die regelmässi- 
gen Rechtswirkungen giltiger Tabularakte auszuschliessen. 

Für solche Ausschliessung oder beziehungsweise An- 
fechtung nun gibt es verschiedene Gründe 7 die sich natur- 
gemäss in zwei Gruppen theilen : auf der einen Seite steht 
der allgemeine Anfechtungsgrund, welcher sich aus der 
mala fides des Gegners an sich schon ergibt, mögen übrigens 
sonst die Umstände wie immer geartet sein; auf der andern 
Seite eine Reihe spezieller Anfechtungsgründe, die in beson- 
dern Beziehungen des konkrete^ Tabularstandes zu seiner causa 
wurzeln und ihrerseits unabhängig sind von jedem Schuld- 
moment beim Gegner; die Ansprüche der letzteren Art mag 
man als obligationes quasi ex contractu bezeichnen im Gegen- 
satz zur spezifisch deliktartigen Natur des ersteren. Wir 
wenden uns diesem zunächst zu. 

A. Der allgemeine Anfechtungsanspruch wegen mala fides. 

Unser Gesetzbuch deutet an verschiedenen Stellen auf 
das bestimmsteste an, dass die formale Rechtswirkung des 
Buchaktes, soweit sie der materiellen Rechtslage Abbruch 
thun würde, demjenigen nicht zu Gute kommen soll, welcher 
in Bezug auf letztere entweder wirklich in mala fide war, 
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oder doch als schlechtgläubig rechtlich zu behandeln ist. 
Allerdings fehlt es auch hierüber im Gesetzbuch an einer 
allgemein gefassten Norm; jedoch ist gerade ttber diesen 
Punkt bei uns nie Streit gewesen, wie denn auch die Mein- 
ung der Gesetzgebung angesichts von Stellen wie die beiden 
hier folgenden Paragraphen nicht wohl zweifelhaft erscheinen 
kann : , 

„Das Pfandrecht erlischt ... auch mit dem zeitlichen 
Rechte des Pfandgebers auf die verpfändete Sache, wenn an- 
ders dieser Umstand dem Gläubiger bekannt war, oder aus 
den öffentlichen Büchern bekannt sein konnte." §. 468. 

„Hat das blos zeitliche Recht desjenigen, der die Ser- 
vitut bestellt hat, oder die Zeit, auf welche sie beschränkt 
worden ist, dem Servitutsinhaber aus öffentlichen Büchern, 
oder auf eine andere Art bekannt sein können; so 
hört nach Verlauf dieser Zeit die Servitut von selbst auf." 
§. 527. 

Gewiss liegt diesen Einzelbestimmungen 44 ) der oben 
formulirte legislative Gedanke zu Grunde, und wir sind wohl 
berechtigt, sie in hergebrachter Weise zu generalisiren. Da- 
mit ist jedoch vorerst nur ganz im Allgemeinen ausgespro- 
chen , dass mala fides die spezifische Rechtswirkung des Pu- 
blizitätsprinzips flir den jeweiligen Fall paralysire; das Wie 
dieser Wirkung und das Detail ihrer Voraussetzungen soll 
im Folgenden näher untersucht werden. 

Vor allem handelt es sich darum, den Thatbestand je- 
ner mala fides (und was ihr rechtlich gleichstehen soll) näher 
zu präzisiren. Man muss sich dabei ebenso sehr davor hü- 
ten, den Massstab des strafrechtlichen Dolusbegriffes auf civil- 
rechtliches Gebiet zu tibertragen, als anderseits auch vor einer 
übertriebenen Schärfung des civilistischen Begriffes der Schlecht- 
gläubigkeit, wie sie nur zu leicht durch ein unabgeklärtes 
i Billigkeitsgeflihl diktirt wird. Besonders nahe liegt bei uns die 



4 <) S. auch §§. 443, 1443, 1500, und das pr. LRt. I, 10, §. 10. 



6* 
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Gefahr in das letztere Extrem zu verfallen, da die Erfahrung 
lehrt, dass die ältere gemeinrechtliche und mit ihr die preus- 
sische und österreichische Jurisprudenz bisher sehr geneigt 
war, bei dinglichen Erwerbsakten überhaupt dem Erwerber 
immer dann mala fides zuzuschreiben, wenn er Eenntniss 
hatte von einem bestehenden obligatorischen Anspruch 
eines Dritten auf das betreffende dingliche Recht. 45 ) Darum 
muss hier gleich vorangestellt werden, dass in diesen Fällen 
die Frage nach der fides des Erwerbers richtigerweise gar 
nicht aufgeworfen werden kann, denn man ist jetzt darüber 
einig, in solcher Prävenienz überhaupt kein materielles Un- 
recht zu erblicken (jura vigilantibus scripta). 46 ) Wenn also 
der Hypothekar wusste, dass das ihm verpfändete Grundstück 
zur Zeit der Intabulation des Pfandrechts bereits verkauft, 
oder dass die „erste Priorität" vom Eigenthümer einem Drit- 
ten versprochen sei u. s. w., so begründet ihm dieses Be- 
wusstsein keine mala fides, 47 ) weil eben die bewussten 
Thatsachen seinen Erwerb nicht zum Unrecht machen. 48 ) 
Also es muss vor Allem wahre Unrechtmässigkeit des formell 
korrekten Tabularaktes vorliegen, d. h. derselbe müsste, ab- 
gesehen von dem singulären Recht der öffentlichen Bücher, 
als nichtig oder anfechtbar sich darstellen; z. B. also weil 
der Verpfänder nicht Eigenthümer, weil die gelöschte Satz- 
post nicht wirklich getilgt, oder der Titel zur Cession betrtt- 



4 *) S. die Literaturnachweise hierüber bei Exner, Tradition 
S. 289, und dazu jetzt noch Brünek, Ursprung des jus ad rem (1868) 
& 92. 

46 ) Vgl. Unger, der sächs. Entwurf, S. 191, 198. 

47 ) Anders noch die heutige preuss. Praxis, welche eben durch 
diese ungebührliche Ausdehnung des Begriffes der mala fides sehr be- 
rechtigte Klagen hervorruft. Gruchot, Beiträge, Bd. VIII, S. 580, 
Hartmann, a. a. 0. S. 13. 

48 ) Damit beheben sich die Argumente, die Mitter maier (im 
Arch. f. civ. Pr. XXXVI, S. 440) aus der Exempflifikation mit ähnlichen 
Fällen gegen die legislative Zweckmässigkeit des Erfordernisses der 
bona fides hernimmt. 
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gerisch erschlichen war, iL dgl. Liegt etwas dieser Art 
vor,' dann erst ist die Frage am Platz, ob das betreffende 
Individuum von dem so beschaffenen Sachverhalt Kenntniss 
gehabt habe. Diese Kenntniss begründet dann jedenfalls 
mala fides, und es ist weiterhin für unsere Frage durchaus 
gleichgiltig , ob das Geschehenlassen des Tabularakts trotz 
jener Kenntniss der Person strafrechtlich imputirt werden 
kann. — Dagegen schliesst, wenn nur überhaupt Unrecht- 
mässigkeit des Tabularstandes vorliegt, auch die Unkermtniss 
der materiellrechtlichen Lage keineswegs überall die mala 
fides aus; denn nicht nur wer diese Lage wirklich kennt, 
sondern auch wem sie „aus den öffentlichen Büchern be- 
kannt sein konnte", 49 ) oder wer sie sonst „aus den Um- 
ständen vermuthen muss" (a. b. Gb. 326), gilt als bösgläu- 
big. In die letztere Kategorie gehören nicht nur die Fälle, 
wo der Irrthum auf grober 50 ) Nachlässigkeit beruhte, son- 
dern insbesondere auch der so häufige Mittelzustand zwischen 
Wissen und Nichtwissen, welcher dadurch entsteht, dass man 
die betreffenden irgendwie laut gewordenen Ansprüche Drit- 
ter zwar als Rechte nicht anerkennt, aber als Prätensionen 
doch nicht ignoriren kann. 51 ) Der „Glaube" an den Buch- 
stand also gentigt nicht schlechtweg ; er darf nicht ein leicht- 
fertig gefasster sein, widrigenfalls er civilrechtlich nicht in 
Betracht kommt 



4f ) Also z. B. wer sich durch Vergleichung des Urkundenbuchs 
mit den Angaben des Hauptbuchs von der materiellen Unrichtigkeit der 
letzteren hätte überzeugen können ; dagegen wird die unterlassene Ver- 
gleichung der. Folien anderer Tabularkörper, aus denen etwa jene Be- 
lehrung zu schöpfen gewesen wäre, regelmässig nicht als Negligenz 
angerechnet werden können. 

■•) Mehr als die gewöhnlichste Diligenz darf jedoch m. E. 
hier nicht gefordert werden, wenn die Sicherheit des Tabularverkehrs 
nicht empfindlich leiden soll; entschieden zu streng ist hierin die 
neueste bairische Praxis, s. das Präjudikat vom 1. Juni 1866, bei Graf, 
Nachtrage zu Gönner S.' 53. 

fil ) Wächter, a. a. 0. S. 207. Würtemb. Pfendges. art. 65. 
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Eine zweite Frage ist die, in welchem Zeitpunkt die 
mala fides vorhanden gewesen sein muss, damit sie einem 
bestimmten Tabularstand gegenüber die hier in Eede stehen- 
den Folgen haben kann ? — Keinem Zweifel unterliegt, dass 
mala fides superveniens hier ohne Einfluss ist; 52 ) ist der 
Tabularstand einmal formell korrekt hergestellt, so kann die 
nachträglich beim tabularmässig Berechtigten sich einstellende 
Eenntniss von der materiellen Unrechtmässigkeit des Aktes 
dessen rechtliche Lage nicht verschlimmern, es kann also 
um dieser nachträglichen mala fides willen 53 ) keinerlei An- 
spruch gegen ihn erhoben werden. 

Diess gilt nicht nur von der nach Vollzug eines defini- 
tiven Tabularakts eintretenden mala fides, sondern ebenso, 
wenn dieselbe in dem Zeitraum zwischen Pränotation und 
Justifizirung einer bücherlichen Rechtsveränderung sich einge- 
stellt hat; denn die Pränotation hat eben den rechtlichen 
Zweck, den pränotirten Rechtsinhalt sofort unabhängig zu 
machen von späteren juristischen Ereignissen, indem sie des- 
sen Existenz allein auf die Bedingung der Justifizirung ab- 
stellt, deren Erfüllung vollständig zurückwirkt. 54 ) So wenig 
also der pränotirte Pfandgläubiger um sein Pfandrecht kommt, 
wenn der Bucheigen thtimer in jener Zwischenzeit seines 
Eigenthums sich entäussert, ebenso wenig tritt eine ähnliche 
Wirkung ein, wenn dieser es nie hatte, und jener vom wah- 
ren Sachverhalt jetzt erst Kunde erhält. — Aber . auch der 
mala fides vor dem Vollzug des fraglichen Tabularakts kön- 
nen wir keinerlei Bedeutung beimessen, und insbesondere 
ist nicht ersichtlich, wieso gerade der Zeitpunkt der Entsteh- 
ung eines etwaigen Titels zum Tabularakt (z. B. Verpfänd- 



") Vgl. die preuss. Praxis über diesen Punkt bei Förster III, 
S. 431, Nte. 29; Wächter, S. 233, 234. 

* 5 ) Wohl aber unter Umständen wegen der materiellen Unrecht- 
mässigkeit, wenn nämlich ein solcher Ansprach ohne Rücksicht auf 
Gut- oder Schlechtgläubigkeit des Intabulirten sonst begründet ist; da- 
von unter lit B. 

") A. b. Gb. §. 438, 453. Exn er, Pfandrechtspränotation, S. 43 flg. 
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ungsvertrag) hier allein- oder auch nur mit - entscheidend 
sein sollte. 55 ) Wer sich wissentlich vom Nichteigentümer 
eine Hypothek versprechen Hess, warum sollte der sie, viel- 
leicht nach Jahr und Tag, nicht unanfechtbar erwerben kön- 
nen, wenn er unter den jetzigen Umständen vernünftigerweise 
keinen Zweifel hegen kann, dass sein Promissar das Eigen- 
thum inzwischen an sich gebracht habe? Und umgekehrt ist 
gar kein Zweifel darüber möglich, dass die bei der Entsteh- 
ung des Titels vorhanden gewesene bona fides nichts nützt, 
wenn sie zur Zeit des Tabularakts dem Bewustsein von der 
wahren Sachlage gewichen war. Somit erscheint dieser letz- 
tere Zeitpunkt überhaupt als der allein entscheidende ; und 
da nach den Grundsätzen des österreichischen Verfahrens in 
Grundbuchsachen die Rechtswirkungen der Tabularakte ins- 
besondere auf den Moment der Einreichung des betreffenden 
Gesuches zu den Gerichtsakten bezogen werden, 56 ) so kommt 
es auch bei der Frage, ob Jemand rücksichtlich eines gewis- 
sen Tabularakts in male fide gewesen, gerade auf diesen 
Zeitpunkt ausschliesslich an. — 

Wer in dem bisher entwickelten Sinne einem konkreten 
Tabularstand schlechtgläubig gegenübersteht, der hat dadurch 
flir seine Person von vornherein die rechtliche Möglichkeit 
verwirkt, sich im eigenen Interesse auf die formale Rechts- 
kraft des bücherlichen Aktes zu berufen. Denn indem er 
diess thäte, würden er dem rechtlichen Vorwurf sich aussetzen, 
die Einrichtungen des strengen Rechts zum eigenen materiell 
ungebührlichen Vortheil wider besseres Wissen oder Wissen- 
sollen ausbeuten zu wollen , und dieser Vorwurf würde sich 



5S ) So das würtemb. Ges. art. 15 und Wächter, a. a. 0. 

66 ) Kieps ch, S. 104, 105. Anders in Preussen, wo wiederholt 
entschieden ist (s. die Urtheile hei Förster a. a. 0.), dass es den gu- 
ten Glauben des Hypothekerwerb'ers ausschliesst , wenn „der wahre 
Eigenthümer noch vor der wirklich erfolgten, wenn auch schon 
nachgesuchten Eintragung der Hypothek Widerspruch dagegen er- 
hoben hat, oder sonst der Eigenthumswechsel dem Hypothekargläubiger 
bekannt geworden ist". 
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seiner ipso jure allerdings begründeten Rechtsstellung gegen- 
über zur wirksamen exceptio oder replicatio doli formuliren. 

Darin liegt die rechtliche Bedeutung der mala fides, 
dass sie, vermöge dieser Rechtsmittel die absolute Wirkung 
des Tabularakts gegen die Person des Schlechtgläubigen 
ausschliesst. 

Voraussetzung der obligatorischen Ansprüche wegen 
dolus ist bekanntlich keineswegs ein Delikt des Gegners, es 
genügt, dass derselbe sich unter solchen Umständen aufsein 
formelles Recht steift, welche ihm den obigen Vorwurf von 
Rechtswegen zuziehen; der dolus liegt dann schon in jenem 
Behauptenwollen der betreffenden rechtlichen Position, mag 
auch dieselbe ohne sein Zuthun entstanden sein und nur in- 
direkt für ihn einen rechtlichen Vortheil begründen. Dem- 
nach sind diese Rechtsmittel auch in der uns hier beschäf- 
tigenden Anwendung keineswegs beschränkt auf solche Geg- 
ner, die durch dolose Herbeiflihrung oder Benützung eines 
materiell rechtswidrigen Tabularakts direkt für sich einen 
Rechtserwerb erschlichen haben, sondern wirken gegen Alle, 
deren bücherliches Interesse auch nur mittelbar durch einen 
solchen Akt berührt ist. Der wahre Eigenthtimfcr eines 
Grundstückes kann nicht nur den schlechtgläubigen Hypothe- 
kar swingen, die materielle Nichtexistenz der vom unberech- 
tigten Bucheigenthümer bestellten Hypothek gegen sich gel- 
ten zu lassen, sondern ebenso auch den schlechtgläubigen 
Afterhypothekar und Cessionar; und die materiell widerrecht- 
lich erfolgte Löschung einer Hypothek kann nicht nur gegen- 
über dem Eigenthtimer, sondern ebensowohl gegenüber den 
schlechtgläubigen Nachhypothekaren angefochten werden. 
Singularsuccessoren , wenn sie für ihre Person im Zeitpunkt 
des für sie rechtsbegrtindenden Buchaktes in bona fide waren, 
haften nicht, da es sich um einen rein subjektiven An- 
spruch handelt, dagegen unterliegt der Universalsuccessor 
des Schlechtgläubigen als solcher (a. b. Gb. §. 547) der An- 
fechtung in demselben Umfange, wie sein Auktor. 

Aktiv legitimirt zur Anfechtung ist Jeder, dessen bttcher- 
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liehe Interessen durch den fraglichen Tabularakt geschädigt 
oder gefährdet sind, 57 ) ohne Rücksicht darauf, ob er sonst 
mit dem Gegner in einem Bechtsverhältniss steht oder nicht. 58 ) 
Denn eben das macht das Charakteristische dieses allgemeinen 
Anfechtnngsansprüchs aus, dass er nichts weiter voraussetzt, 
als einen formell richtigen, materiell widerrechtlichen Tabular- 
akt, und zwei Personen, welche an dessen Inhalt im entge- 
gengesetzten Sinne interessirt sind ; das Interesse allein einer- 
seits und die mala fides anderseits genügen, um zwischen 
beiden jenen Anspruch zu begründen. Demgemäss beschränkt 
sich die Beweispflicht des Anfechtenden auf diese beiden 
Punkte: Schädigung seines bücherlichen Interesse durch den 
widerrechtlichen Tabularstand, und Bösgläubigkeit des Geg- 
ners in dem kritischen Zeitpunkt. Sein Sieg — sei es im 
Wege des Angriffs oder der Vertheidigung — suspendirt 
zwischen den Gegnern alle Consequenzen des Publizitäts- 
prinzips und führt dahin, dass das betreffende Tabularver- 
hältniss für sie nur nach Massgabe der materiellrechtlichen 
Lage der Dinge existirt. Damit ist im Allgemeinen die 
Wirkung des Anspruchs hinreichend bezeichnet; seine pro- 
zessualische Form (als Klage oder Einrede) und der jewei- 
lige Inhalt des Petits hängt von der Lage der Umstände ab 
und gestaltet sich hier im Wesentlichen ebenso, wie bei den 
speziellen Anfechtungsansprüchen , von denen im Folgenden 
die Bede sein soll. 



&7 ) Die nähere Ausführung dieses Punktes würde zu weit führen, 
da Manches von hier nicht zu erörternden Vorfragen abhängt; so z. B. 
ob der Nachhypothekar auf Löschung der widerrechtlich eingetragenen 
Vorhypothek klagen könne, von der Vorfrage, ob nach österr. Recht 
das s. g. „Vorrückungsrecht" besteht, was bekanntlich sehr bestritten ist 

* 8 ) Wie z. B. der Usufruktuar, der wohl an der Beseitigung un- 
gebührlicher Hypotheken ein Interesse hat (vgl. a. b. 6b. §. 512), aber 
zu den Hypothekaren in keinem ßechtsverhältniss steht; ebenso regel- 
mässig der »Singularsuccessor des Eigentümers. 
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6. Spezielle Anfechtungsansprüche aus der Causa des Tabularstandes. 

Abgesehen von dem eben besprochenen deliktartigen 
Momente können Anhaltspunkte zur Anfechtung eines ipso 
jure giltigen Tabularakts, der stets eine alienatio im weiteren 
Sinne des Wortes in sich schliesst, nur in bestimmten recht- 
lichen Beziehungen dieses Veräusserungsaktes zu seiner causa 
gelegen sein. Indem wir uns anschicken diese aufzusuchen, 
gelangen wir sofort zur Frage nach dem Verbältniss des 
konkreten Hypothekarrechts zur Obligation und zu seinem 
„Titel", — Fragen, deren prinzipielle Beantwortung mit der 
Anerkennung des Publizitätsprinzips von selbst gegeben ist, 
und deren Detail hier nur soweit verfolgt werden kann, als 
die unmittelbar vorliegende Aufgabe es erheischt. 
Hypothekarrecht und Obligation. 49 ) 
„Das Pfandrecht bezieht sich immer auf eine . . . Forder- 
ung", sagt §. 449 a. b. 6b. Welches ist die juristische Na- 
tur dieser „Beziehung"? — Im Sinne der Verfasser der 
Gesetzesstelle ist es, wie wir wissen, die bekannte gemein- 
rechtliche Beziehung, dasjenige Verhältniss zwischen Forder- 
ung und Pfandrecht, wonach jene als das Prinzipale, dieses als 
Accessorium erscheint (vgl. §. 1351 a. b. ObT). Allein in 
diesem Sinne ist obiger Satz, wie wir zu zeigen uns bemüht 
haben, soweit es sich um Hypotheken (im Gegensatz zu 
Mobfliarpfändern) handelt, auch nach österreichischem Rechte 
dogmatisch unrichtig. Wir haben gefunden, dass die .recht- 
liche Existenz des Hypothekarrechts ausschliesslich von dem 
formgerechten Vollzug des diessbeztiglichen Tabularakts ab- 
hängt, und dieser* setzt zwar eine Urkunde voraus, in welcher 
das Dasein einer Obligation bezeugt wird, aber sein ding- 
licher Erfolg ist weder bedingt von der ursprünglichen Rich- 
tigkeit, noch von dem Fortbestand dieses Schuldverhältnisses. 



5 ") Siehe dazu ausser den oben schon Angeff. die kurzen aber 
richtigen Andeutungen bei Pratobevera, a. a. 0., S. 345—347; so- 
dann die Abhandlungen Kopetzky' s, in Wagner's Ztschr. 1835, 
I, 1837, I, 1838, I, wo neben mancherlei Irrthümern im Einzelnen doch 
viel Brauchbares sich findet. — Gönner, I, §. 46, 25, 26. 
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Sehen wir näher zu, so seigt sich, dass die wirklich 
oder nur angeblich vorhandene Obligation dem hypothekari- 
schen Tabularakt gegenüber eine doppelte Funktion erfüllt: 

1) Die Vorlage ihrer Beurkundung (in Gestalt einer 
„Tabularurkunde") ist formelles Substrat flir den bücher- 
lichen Entstehungsakt des Hypothekarrechts , und somit we- 
sentliches Erforderniss seiner Begründung. Die Pfandrechts- 
intabulation ist nach (österreichischem Tabularrecht kein ab- 
strakter Akt, obgleich ein Formalakt. Die Buchbehörde kann 
nicht auf Antrag der Betheiligten schlechthin eine Hypothek 
im Betrage von so und so viel zur Eintragung bewilligen ; 
es muss ihr eine Schuldurkunde vorliegen, d. h. ein Schrift- 
stück (sei es Vertrag, Testament, oder Urtheil), woraus eine 
Forderung für denjenigen erhellt, welcher ein Pfandrecht er- 
werben soll ; 60 ) es kann nur eine „Forderung" intabulirt 
werden, nicht ein Hypothekarrecht als solches. — Nicht das 
Gleiche gilt flir Löschungsakte ; solche können nicht nur auf 
Grund einer die Tilgung der Forderung bezeugenden Urkunde 
(z. B. löschungsfähige Quittung), sondern ebensowohl auch 
auf die blosse Erklärung des Berechtigten hin , dass er auf 
sein Pfandrecht verzichte und in dessen Löschung willige, 
angeordnet werden. (Arg. §. 467 a. b. Gb.) 

2) Der Inhalt der intabulirten Forderung ist massge- 
bend für den Inhalt des Hypothekarrechts. Das gilt sowohl 
von der ziffermässigen Höhe der Forderung nach Kapital und 
Zinsen, als von den ihr ursprünglich anklebenden und mit- 
eingetragenen Modalitäten, als da sind: Termine, Bedingun- 
gen, eventuelle Einreden. Letztere übertragen sich von selbst 
mit auf das Hypothekarrecht, 61 ) und die erstere gibt dem- 



60 ) Nach der jetzigen Praxis des obersten Gerichtshofes genügt 
hiezu ein abstraktes Schuldbekenntniss des Verpfanders nicht, sondern 
muss die zu intabulirende Urkunde auch die causa debendi enthalten, 
s. das Urtheil in Nr. 104 der a. G. Z. 1869. 

61 ) Vgl. Kopetzky, a. a. 0. 1835, S. 304 (aber unrichtig ist 
die Folgerung auf S. 306 oben). 
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selben ein- für allemal seinen numerischen Inhalt und Maxi- 
malwert; nachträgliche Vergrösserung oder Verringerung 
der Forderung 69 ) hat an sich auf diesen so wenig Einfluss, 
als ihre gänzliche Tilgung (§. 469 a. b. Gb.) oder ursprüng- 
liche Ungiltigkeit. 

Also: die bei Errichtung des Hypothekarrechts Voraus- 
gesetzte und urkundlich bescheinigte Forderung ist formel- 
les Requisit der Entstehung und definitives Mass des 
Inhalts für das neue dingliche Recht In beiden Beziehun- 
gen jedoch ist es gleich giltig , ob und in welchem Umfang 
jene Obligation im Zeitpunkt des bezüglichen Intabulations- 
aktes wirklich zu Recht bestand, und welches fernerhin ihre 
juristischen Schicksale sind. In den angegebenen beiden Punk- 
ten erschöpft sich der rechtliche Einfluss des Schuldverhält- 
nisses auf den dinglichen Bestand der Hypothek ; andere „Be- 
ziehungen" zwischen Pfandobligation und Pfandrecht kennt das 
auf dem Publizitätsprinzip beruhende Hypothekenrecht nicht, 
und kann sie nicht anerkennen, ohne seine Basis aufzugeben. 

So steht die Sache auf rein sachenrechtlichem Boden, 
anders stellt sie sich unter den Gesichtspunkten des Obliga- 
tionenrechts dar; hier tritt sofort die Gausalbeziehung 
zwischen der Schuldforderung und dem Entstehen, bezieh- 
ungsweise Fortbestehen der Hypothek hervor. Niemand be- 
stellt vertragsmässig eine Hypothek sine causa, sondern es 
geschieht stets in Beziehung auf eine als vorbanden voraus- 
gesetzte oder fiir die Zukunft in Aussicht genommene (eigene 
oder fremde) Schuld, und für deren Umfang und Dauer; wo 



67 ) Dabei ist freilich vorausgesetzt, dass die Eintragung auf eine 
ziffermäs8ig bestimmte Summe lautet; so lange, wie das heute noch in 
Oesterreich leider der FaU ist, auch Forderungen in unbestimmtem Be- 
trag intabulirt werden können, ist nur zu behaupten, dass solchenfalls 
eine numerische Bewegung der Forderung allerdings innerhalb der 
durch den Eintrag direkt oder indirekt gezogenen Grenzen sich dem 
Inhalt des Hypothekarrechts mittheilt; das Nähere über diese Verhält- 
nisse gehört nicht hieher. 
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die Bestellung auf gesetzlichen Titel oder richterliche An- 
ordung hin erfolgt, wird die gleiche Voraussetzung recht- 
lich unterstellt. Mag also immerbin das bücherlich begrün- 
dete Hypothekarrecbt in Existenz und Bestand unabhängig 
sein von der Obligation, es entstand und besteht materiell 
doch nur für diese; letztere ist ihm „Voraussetzung" im 
obligationrechtlichen Sinne, d. h. ein wesentliches Stück sei- 
ner materiellen Rechtfertigung. Denn wenn diese Voraus- 
setzung ermangelt, indem das mit einem gewissen Inhalt als 
bestehend angenommene Schuldverhältniss in Wahrheit nicht 
existirt, indem es ganz oder theilweise nachträglich dahin- 
fällt, so erscheint das gleichwohl bestehende Hypothekarver- 
hältniss als innerlich unmotivirt, als eine ungerechtfertigte 
Verrückung der beiden Vermögenskreise, aus deren Eontakt 
es entsprang. In diesem Punkt setzen gewisse unten näher 
zu besprechende obligationenrechtliche Ansprüche ein gegen- 
über dem durch den Tabularakt geschaffenen fait accompli. — 
Das ursprüngliche rechtliche Nichtvorhandensein oder der 
spätere Wegfall derjenigen Obligation, auf welche die Hypo- 
thekbestellung bezogen war, begründet einen Mangel in der 
causa des betreffenden Hypothekarrechts, und darin liegt die 
eine Reihe von obligationenrechtlich revelanten Beziehungen 
desselben zu seiner causa. Eine zweite, von dieser unab- 
hängig, und gleichfalls selbständige Quelle von Anfechtungs- 
ansprüchen, besteht zwischen dem dinglichen Effekt des Ta- 
bularakts und jenem Kreis rechtlicher Thatsachen, welche 
man als dessen „Titel" zu bezeichnen pflegt. 

Wir haben diesen „Titel" 63 ) hier nur insofern in Be- 
tracht zu ziehen, als derselbe möglicherweise Anfechtungs- 
gründe in sich schüesst. 



6S ) Ueber den hier nicht zu erörternden Begriff des „Pfandrechts- 
titeis" herrschen in der Osten». Doktrin vielfach noch sehr unklare 
Vorstellungen • s. darüber die im Wesentlichen treffenden Ausführungen 
Hamm 's in Haimerl's Magazin XI, S. 342 flg., vgl. auch Carabelli, 
I, S. 433 flg. 



i 
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Der hypothekarische Tabularakt und sein Titel. 

Jeder hypothekarische Tabularakt — mag er nun dar- 
auf ausgehen, eine Hypothek zu begründen , zu übertragen, 
aufzuheben, oder zu modifiziren — empfängt seinen Anstoss 
und hat sein juristisches Motiv regelmässig in einem zwischen 
den unmittelbar betheiligten Subjekten bestehenden oder 
vorausgesetzten obligatorischen Verhältniss, welches auf die 
Herstellung jener dinglichen Rechtsveränderung gerichtet ist. 
Nur ganz ausnahmsweise entstehen Hypotheken ohne Rück- 
sicht auf eine vorgängige diessbeztigliche Verpflichtung des 
zu Belastenden, etwa durch direckt dinglich vollzogenen 
Liberalitätsakt, oder seitens des Gläubigers im Wege der 
Selbstbeschaffung des Pfandrechts durch Pränotation und 
Justifizirung. 64 ) Regel aber ist: wer durch Tabularakt eine 
Hypothek einräumt, thut es nicht nur in Voraussetzung einer 
dadurch sicher zu stellenden Schuld (s. oben), sondern noch 
weiterhin in Voraussetzung der Existenz einer durch Vertrag 
u. s. w. fllr ihn begründeten Verpflichtung zu dieser Bestellung ; 
wer seine Hypothek durch Löschung beseitigen lässt, thut diess 
ebenfalls, weil er sich dazu verpflichtet hält (nach §. 1369 
a. b. Gb., oder aus einem Verzichtvertrag u. s. w.) und wei- 
terhin vielleicht noch, um sie dem Schuldner in dotem zu 
remittiren , 65 ) oder in der Voraussetzung, anstatt ihrer eine 
andere Hypothek im gleichen Umfang auf einem andern 
Grundstück des Schuldners eingeräumt zu erhalten, 66 ) u.dgl. m.; 
wer endlich seine Hypothek abtritt, oder seine Priorität zu 
Gunsten eines Nachbypothefcars aufgibt, der hat dazu diesem 
gegenüber gleichfalls seine obligationenrechtlichen Gründe, 
ohne welche das Geschäft seinerseits ein Akt der Unzurech- 
nungsfähigkeit wäre. 

Das giltige Vorliegen einer derartigen — durch gesetz- 
liche Bestimmung, Vertrag, Testament, richterliche Verfügung 



64 ) S. meine angef. Schrift S. 13. 

66 ) cf. L. 10. D. de cond. c. dota (12, 4). 

66 ) cf. L. 50, §. 1. D. de jure dot. (23, 3). 
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gegebenen — rechtlichen Veranlassnng (Titel) 67 ) zum hypo- 
thekarischen Tabularakt ist sowenig Erforderniss seiner ab- 
soluten Rechtswirksamkeit, als das Dasein einer giltigen 
Ffandforderung. Auch diess ist eine schlüssige Folgerung 
aus dem Prinzip der publica fides, die wir oben schon hin- 
reichend konstatirt haben. Wenn sich gleichwohl sein ding- 
licher Effekt auf jenen Titel „gründet" (§. 449 a. b. Gb.), 
so ist das dahin zu verstehen, dass im Titel ebensowohl als 
in der Pfandobligation desseh materielle Rechtfertigung 
beruht. Lässt sich nämlich zeigen, dass das vorausgesetzte 
obligatorische Fundament des dinglichen Buchakts ein man- 
gelhaftes ist, indem jene obligationenrechtlichen Verhältnisse, 
auf die hin derselbe vollzogen wurde, von Haus aus nicht be- 
standen, hinterher ausgefallen, oder sonst anfechtbar gewor- 
den sind, so kann der Akt selbst ebendarum als „mangelhaft 
begründet" bezeichnet werden. Unter bestimmten, sofort 
näher zu untersuchenden Voraussetzungen erscheint also das 
Vermögen des durch die formale Wirkung eines hypothe- 
karischen Tabularakts unmittelbar Betroffenen als rechtlich 
„grundlos" getroffen, und das Obligationenrecht hat für eine 
Ausgleichung zu sorgen. 

Eben die Anerkennung und Durchführung des Publizi- 
tätsprinzips im heutigen Hypothekenrecht zwingt tms, diese 
obligationenrechtlichen Beziehungen schärfer in's Auge zu 
fassen; dieselben treten in ihrer wahren Bedeutung erst her- 
vor, wenn der hypothekarische Buchakt als Formalakt hin- 
gestellt wird. Denn für das römische und gemeine Pfand- 
recht steht vor Allem die Frage nach dem Verhältniss von 
Hypothek und Forderung ganz anders : da der römische con- 



67 ) Ich nehme den „Titel" in weiterer Bedeutung, als es nach §. 449 
gewöhnlich geschieht, nämlich nicht bloss in Bezug auf die Entstehung 
des Hypothekarrechts (Titel zum Pfandrecht) , sondern ebenso auf seine 
Aufhebung, Uebertragung und jede Veränderung seines Inhalts (Titel 
zum hypothekarischen Tabularakt) ; denn das juristische Verhältniss der 
causa zur dinglichen Rechtsveränderung, worauf es hier allein ankommt, 
ist in allen Fällen dasselbe. 
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tractus hypothecae eben nicht Formalakt ist 7 sondern die 
rechtliche Existenz der obligatio als konstitutives Element 
in sich aufnimmt, kann dort nicht die Rede sein von An- 
fechtung des Pfandrechts mangels Obligation. Und eben 
so wenig existiren gemeinrechtlich die oben angeregten Män- 
gel im „Titel" als Quellen spezifischer Ansprüche ; wenn wir 
auf unserm Standpunkt ein Hypothekarrecht als in dieser 
Richtung „mangelhaft" bezeichnen, erscheint dasselbe dort 
regelmässig als nichtig : der Gläubiger, welcher auf ungiltigen 
Pfandvertrag hin, oder auf Grund eines angeblichen, recht- 
lich jedoch nicht bestehenden gesetzlichen Titels eine Sache 
des Schuldners an sich genommen, etwa auch schon distra- 
hirt hat, der hatte eben kein Pfandrecht, und die Folge ist 
absolute Unwirksamkeit nicht nur des Pfanderwerbs selbst, 
sondern auch aller auf das bloss scheinbare Pfandverhältniss 
weiterhin gegründeten Dispositionen, — überall Vindikation, 
nirgends condictio. 68 ) 

Dagegen bieten die römischen Formalakte der Stipu- 
lation und Acceptilation treffende und fruchtbare Analogien 
zu unserer hypothekarischen Intabulation und Löschung. 69 ) 
Wie diese ein bücherliches Hypothekarrecht, ebenso schaffen, 
resp. vernichten jene eine obligatio juris civilis, und beide thun 



••) Vgl. z. B. L. 1, C. 4, 30, L. 2, C. 8, 33, L. 13, pr. D. de 
pign. act. (13, 7) , L. 2, D. quae res pign. (20, 3). Unter Umständen 
dem Gläubiger selbst gegenüber auch actio pignoratitia in personam, 
s. z. B. L. 11, §. 3, D. de pign. act. — Wegen der ganz vereinzelten 
L. 4, §. 1, D. de R. G. (12, 1) s. die folgende Note a. E. 

69 ) Zunächst liegt es, hier an den entsprechenden dinglichen 
Formalakt des alten Hechts zu denken, die mancipatio, remancipatio, 
fiduciae causa (Gaj. 11, 60, Paul. S. R. II, 13, §. 1 sequ.), allein dessen 
Verdrängung durch den Pfandvertrag des jus gentium hat es nicht 
dazu kommen lassen, dass das Gondictionensystem des klassischen 
Rechts ihm gegenüber zur Entfaltung kam, wenigstens für uns istdiess 
nicht mehr ersichtlich. Vgl. übrigens Voigt (folg. Note) §.47, 54, und 
L. 4, §. 1. D. de reb. cred. (12, 1) Ulpian: Res pignori [ursprünglich: 
fiduciae?] data pecunia soluta condici potest, dazu Savigny, System, 
V, S. 566. Scheurl, Beiträge, II, S. 39. Voigt, S. 420. 
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diess ipso jure, kraft der in ihnen enthaltenen (formalen) 
causa civilis, ohne Rücksicht darauf, ob der betreffende 
Erfolg auch ans der materiellen causa gerechtfertigt erscheint. 
Ist letzteres nicht der Fall, so wird dort bekanntlich der 
Widersprach zwischen dem Rechtsverhältniss, wie es ipso 
jnre besteht, und wie es materiell bestehen sollte, zur selb- 
ständigen Quelle von Anfechtungen (condictiones) gegen den 
Bestand jenes obligatorischen oder liberatorischen Erfolgs. 
Es springt in die Augen, wie sehr diese Ansprüche nach 
Grund, Zweck und juristischer Struktur mit denjenigen über- 
einstimmen, die uns hier beschäftigen. Analoge Ursachen, 
analoge Wirkungen; wo immer — sei es auf dem Gebiete 
des Sachen- oder des Schuldenverkehrs — wahre Formalakte 
auftreten, wird ein richtig durchgebildetes Obligationenrecht 
für Rechtsmittel behufs eventueller Anfechtung zu sorgen haben. 

Es wird nach diesen Andeutungen einer weiteren 
Rechtfertigung nicht bedürfen , wenn ich Air die folgende 
Ausführung die von den römischen Juristen mit unübertreff- 
licher Schärfe und Folgerichtigkeit entwickelte Theorie der 
condictiones stipulationis und acceptilationis 70 ) heranziehe; 
dazu drängt Uberdiess der lückenhafte Zustand unseres kodi- 
erten Obligationenrechts, denn die dürftigen Anhaltspunkte, 
welche das a. b. Gb. der Lehre von den sog. Bereicherungs- 
klagen gewährt, erweisen sich überall als unzureichend. — 

Die Anfechtungsansprüche, auf die nunmehr näher ein- 
zugehen ist, fallen in die grosse Kategorie der condictiones 
ob causam im allgemeineren Sinne des Wortes. 71 ) Grund 
und Ziel ist ihnen allen gemeinsam. Ersterer liegt in dem 
rechtliehen Dasein einer materiell ungerechtfertigten Schädig- 
ung des einen Vermögens zu Gunsten des andern durch die 



70 ) Dig. XII, 4-7, XIII, 1. Cod. IV, 5-9 Windscheid, die 
Lehre von der Voraussetzung, Erxleben, die Condictiones sine causa, 
Witte, die Bereicherungsklagen, Voigt, die Condictiones ob causam etc. 
1862, (dazu Witte, in Schleyers Jahrb. X, S. 6 flg.) 

71 ) Ueber diesen Begriff und den Sprachgebrauch der Römer 8. 
Voigt, a. a. 0. S. 314 flg. 

Exner. 7 
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unmittelbar dingliche Wirkung eines hypothekarischen Ta- 
bularakts mit mangelhafter causa. Die Schädigung braucht 
nicht nothwendig eine quantitative Verminderung des Ver- 
mögens zu sein, und ist es in vielen Fällen nicht ; ") es ge- 
nügt , dass das Vermögen wirtschaftlich herabgedrückt sei, 
wenn auch nicht eben durch Reduktion seines Zifferwerthes, 
so doch durch Schmälerung seines Realkredits, Minderung 
der Sicherheit oder Verlust prompter Exequirbarkeit für ein 
Aktivum u. dgl. Ebenso wird auf der anderen Seite keines- 
wegs Bereicherung im strengen Sinne erfordert, d. h. Ver- 
mehrung des Vermögens; es genügt schon der ökonomische 
Vortheil , der ohne ziffermässigen Zuwachs in der besseren 
Ordnung des eigenen Vermögens, sei es durch erhöhte Sicher- 
ung von Forderungen oder durch wiederhergestellte Kredit- 
würdigkeit von Realitäten u. s. w., gelegen ist, wenn solcher 
Vortheil im obigen Sinne auf Kosten des Gegners erreicht 
wird. — Ziel dieser Ansprüche ist im Allgemeinen, jene 
dingliche Wirkung zu paralysiren, soweit sie sich als mate- 
riell widerrechtlich darstellt, und sofern sich eine diessbezüg- 
liche Obligation unter den betheiligten Subjekten ableiten 
lässt: diess ist nun im Einzelnen zu untersuchen. 

I. Yorau&setsuigen des Anfechtangsansproehs. 

Vor Allem muss ein geeignetes Angriffsobjekt vorlie- 
gen. Diess kann nur ein bestimmter hypothekarischer Tabu- 
larstand sein, der das Vermögen des Angreifenden im obigen 
Sinne belastet, und formell korrekt, materiell rechtswidrig 
ist; denn das schon formell Mangelhafte bedarf keiner 
Anfechtung, sondern unterliegt der Nichtigkeitsklage, von der 
unten noch die Rede sein wird. Ist der beschwerende Buch- 
stand bloss materiell rechtswidrig, so ist vor Allem zuzu- 
sehen , ob dem Gegner hierüber mala fides zur Last fällt : 



") Pfandbestellung für eine bestehende Schuld vermindert das 
Vermögen des Schuldners so wenig, als der Erlass des Pfandrechts 
gegenüber einem solventen Schuldner dasjenige des Gläubigers. 
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dann ist durch dieses Schuldmoment der bereits besprochene 
allgemeine Anspruch begründet, und es bedarf nicht des 
Nachweises, dass ein spezieller Verpflichtungsgrund den Geg- 
ner obligire das materielle Recht gegen sich gelten zu las- 
sen. Wo aber dieser subjektive Anhaltspunkt fehlt, — wo 
der Gegner in gutem Glauben ist, oder ihm das Gegentheil 
nicht bewiesen werden kann — da vermag nur ein spezieller 
Condictionsgrnnd zu helfen. Es muss nicht nur die raate 
rielle Rechtswidrigkeit, sondern die Vitiosität des anzugrei- 
fenden Tabularstandes erwiesen werden ; es ist also zu zei- 
gen, dass der Tabularakt, auf dem derselbe unmittelbar 
beruht, gerade diesem Gegner gegenüber 73 ) als mangel- 
haft gerechtfertigt erscheint, sei es wegen ursprünglichen 
Mangels der obligatorischen Rechtfertigung (causa) zur ding- 
lichen Rechts Veränderung, sei es wegen nachträglichen Weg- 
falls derselben. 
Sive ab initio sine causa promissum est, sive fuit causa 
promittendi, quae finita est, vel secuta non est, dicen- 
dum est, condictioni locum fore. L. 1, §. 2. D. de 
cond. sine c. 12, 7. (cf. L. 4, eod.) 
Je nach Art und eausa des betreifenden »Tabularakts 
kann sich das Anfechtungsfundament mannigfaltig gestalten; 
im Folgenden werden die Hauptfälle durchgegangen. 

1) Anfechtung der Bestellung des Hypothekar- 
rechtes, 
a) Wegen ursprünglicher Nichtexistenz der Pfandobligation. — 
Der rechtliche Bestand derselben und zwar zu einem 
gewissen, aus dem bücherlichen Eintrag ersichtlichen 
Betrag, war Voraussetzung beim Bestellungsakt 
(s. oben); ihre gänzliche oder theilweise Ungiltigkeit 
macht das eingetragene Hypothekarrecht ganz oder theil- 
weise anfechtbar. Arg. a. b. Gb. §. 1431. Vgl. L. 3, 
D. de cond. sine c. (12, 7.) : 



,s ) Wer hier Gegner sein kann , davon wird unten alsbald die 
Rede sein; vorläufig haben wir es nnr mit; der objektiven Begründung 
des Anspruchs' zu thun. 

7* 
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Qui sine causa obligantur, incerti condictione consequi 
possunt, ut liberentur ; nee refert, omnem quis obligationem 
sine causa suseipiat, an majorem quam suseipere eiun 
opportuerit; nisi qnod alias condictione id agitur, ut 
omni obligatione liberetur, alias ut exoneretur. 
b) Wegen ursprünglicher Nichtexistenz des vorausgesetzten 
Titels. — Z. B. auf ein ungiltiges Testament, vermeint- 
lichen gesetzlichen Titel, nichtigen Pfandvertrag hin war 
intabulirt worden. Arg. §. 1431. Auch hier kann theil- 
weise Anfechtbarkeit vorkommen. 

Si falso existimans (sc. heres), se damnatum (ex testa- 
mento) dare, promisisset, agentem (legatarium) doli mali 
exceptione summoveret. Pomponius etiam incerti condj- 
cere eum posse ait, ut liberetur. L. 5, §. 1, D. de- 
A. E. (19, 1.) 

Is, quis plus, quam hereditaria portio efficit, per 
errorem creditori caverit, indebiti promissi habet con- 
dictionem. L. 31, D. de cond. indeb. (12, 6). 
In beiden Fällen (a und b) aber wird Irrthum des 
Beschädigten über den betreffenden Mangel zur Zeit der 
Errichtung des Tabularaktes vorausgesetzt: arg. §. 1432 
a. b. 6b., 74 ) denn es handelt sich hier um einen speziellen 
Fall der condictio indebiti (condictio indebitae hypothecae), 
und wissentliches Geschehenlassen der Verbttcherung einer 
materiell unbegründeten Hypothek muss diesen Anspruch 
ebenso ausschliessen , wie wissentliche Zahlung einer Nicht- 
schuld. 75 ) Der Irrthum darf auch ein Rechtsirrthum , aber 



") S. auch die obigen Stellen and L. 15, C. VIII, 41 r Si indebi- 
tam peconiam .... in cautionem per errorem deduxisti, . . . con- 
dicere, ut obligatio tibi aeeepto feratur, potes. L. 1, §. 1, D. de cond 
indeb. (12, 1.) L. 53, D. R. J. (50, 17). 

") Viel zu weit geht aber Kopetzky a. a. 0. 1838, S. 261, in- 
dem er auch für den Fall des Irrthums den Anfechtungsanspruch 
schlechthin abweist: „Wenn er (der Schuldner) auch über die Berech- 
tigung zur Hypothek sich geirrt, und die Eintragung aus Irrthum zu- 
gegeben, ... so kann er deren Löschung selbst im Verhältnisse 
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er muss unter allen Umständen ein entschuldbarer sein. 76 ) 

§. 1431 a. b. Gb. 
c) Bei nachträglichem Wegfall der Hypothekarschuld. — 
Ist dieselbe ganz oder theilweise, mit oder ohne Befrie- 
digung des Gläubigers erloschen, so ist causa finita, und 
die Hypothek (bez. der Rest) steht im Buch sine 
causa , also anfechtbar. Beruhte ihre Entstehung auf 
Pfandvertrag, so greift die persönliche Pfandklage Platz 
(a. b. Gb. §. 1369), welche in dieser Anwendung die 
Funktion der condictio erfüllt, ausserdem tritt mit der 
gleichen Wirkung unser Anfechtungsanspruch ein. 77 ) 



zu seinem ursprünglichen Gläubiger nicht mehr verlangen/ 
Für solchen Rigorismus sehe ich nirgends einen Grund. — Nach un- 
serer Auffassung braucht der Schuldner dann nicht einmal seinen Irr- 
thum zu beweisen, wenn er mala fides des Gläubigers darthun kann. 

7b ) Die Begründung dieses, auch gemeinrechtlich sehr bestrittenen 
Satzes (vgl. die Literatur bei Vangerov, Pand. III, §. 625) kann 
hier nicht gegeben werden ; ich verstehe den §. 1431 a. b, Gb. so, dass 
derselbe für die cond. indebiti allerdings auch den Rechtsirrthum be- 
rücksichtigt wissen will (ganz im Sinne der L. 1, pr. D. ut in poss. 
leg. 36, 4), ohne jedoch damit dem Kläger den Nachweis zu erlassen, 
dass: per aliquam justam ignorantiae causam indebitum ab eo 
solutum (L. 25, pr. D. de probat., 22, 3.) Ebenso für das gemeine 
Recht u. A. Savigny, System, III, S. 447 flg. Erxleben, a. a. 0. 
S. 61 flg. Vangerov, a. a. 0. Anm. 1. # 

, 77 ) Daraus ergibt sich u. a. die richtige Motivirung zu der in 

| 1. und 3. Instanz meri torisch entsprechend ergangenen Entscheidung (s. 

a. G. Z. 1869 S. 366) eines theoretisch wichtigen Streitfalles: der 
Schuldner hatte auf eine mit 2000 fl. intabulirte Darlehensschuld 800 fl. 
abgezahlt, hinterher aber, bevor die bezügliche Partiallöschung bewirkt 
war, wiederum 800 fl. von demselben Gläubiger aufgenommen und die- 
sem sohin in einer schriftlichen Erklärung den Bestand der ganzen 
obigen Schuld anerkannt. Das von seiner Konkursmasse später bestrit- 
tene Pfandrecht bezüglich der 800 fl. musste vom Richter anerkannt 
werden, weil dasselbe durch jene Abzahlung ohne Löschung eben nur 
anfechtbar geworden, nicht aber untergegangen war, und weil durch 
jenes nachträgliche Abkommen die Hypothek neuerdings materiell fun- 
dirt und somit die Anfechtbarkeit behoben war. Von „novativen 
Rechten" des Gläubigers kann dabei keine Rede sein. 
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d) Ebenso bei Anfechtbarkeit der Hypothekarschuld. — 
Hier kann der Ansprach zur Anfechtung der Schuld 
kombinirt werden mit demjenigen zur Anfechtung der 
für sie haftenden Hypothek, und er führt dann im Falle 
des Sieges zur gleichzeitigen Beseitigung beider. So 
z. B. wenn die Obligation, für welche die Hypothek in 
sonst unanfechtbarer Weise bestellt ist, durch Zwang 
oder Betrug veranlasst war, oder wenn sie ihrerseits 
selbst auf mangelhafter causa beruht. 

e) Wegen nachträglicher Aufhebung des Titels, d. h. Weg- 
fall der Verpflichtung des Schuldners dem Gläubiger 

< das Pfandrecht zu belassen. — Diess kann überall durch 
obligatorischen Vertrag geschehen (Vergleich, Verzicht), 
aber auch sonst durch den Wegfall derjenigen thatsäch- 
• liehen Voraussetzungen, an welche das Gesetz jene Ver- 
pflichtung geknüpft hat. So z. B. kann in den Fällen 
der §§. 520, 1245, 1365 a. b. Gb. der Schuldner, welcher 
hypothekarische Sicherstellung zu leisten gezwungen 
worden war, die bestellte Hypothek als nicht mehr ge- 
rechtfertigt anfechten, wenn er darthut, dass die gesetz- 
lich erforderte „Gefahr" zur Zeit nicht mehr obwalte. 

f) Endlich auch wegen Anfechtbarkeit des Titels; wenn 
dieser nämlich auf anfechtbarem Vertrag oder Schieds- 
spruch 7S ) beruht, ohne dass die Pfandschuld selbst man- 
gelhaft begründet wäre. 

2) Anfechtung der Hypothekenübertragung. 

Die causa dieses Tabularaktes ist das obligationenrecht- 
liche Verhältniss zwischen dem Ueberträger und dem Ueber- 
nehmer des Hypothekarrechts; aus diesem, aber auch nur 
aus diesem, kann für ersteren ein Anfechtungsanspruch er- 
wachsen, wenn 

a) die causa cessionis nichtig war ; als ungiltiger Vertrag, 
nichtiges Legat u. s. w., oder aber 

b) anfechtbar; z. B. als widerrufliche oder sonst (§.951, 



78 



) Vgl. die Entsch. bei Glaser-Unger Nr. 1162. 
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953 a. b. Gb.) anfechtbare Schenkung, als Cession ob 
causam non secutam (etwa zur Dos für eine nicht zu 
Stande gekommene Ehe), an Zahlungsstatt für eine 
Nichtschuld, aus anfechtbarem Kauf, Vergleich, Erbthei- 
lungsvertrag u. dgl. m. 

Was von der Cession des Hypothekarrechts gilt, gilt 
auch von der blossen Abtretung der Priorität , insoferne 
eine solche nach heutigem österreichischem Recht überhaupt 
gestattet ist, was wir hier nicht zu untersuchen haben. 
Auch diese Abtretung beruht auf Liberalität oder entgeltlichem 
Vertrag und kann sich tiberdiess auf Voraussetzungen aller 
Art gründen, bei deren Ermangeln die bücherliche Prioritäts- 
verrückung als materiell ungerechtfertigte Schädigung des 
einen Hypothekars zu Gunsten des andern sich darstellt. 
3) Anfechtung der Löschung. 
Indem der bücherliche Formälakt der Löschung ein 
Hypothekarrecht ipso jure aus der Welt schafft, begründet er 
für den Eigenthümer des betreffenden Tabularkörpers einen 
Rechtserwerb — denn Entlastung ist auch Erwerb, 79 ) — des- 
sen Erfolg nicht minder anfechtbar sein muss , wenn seine 
materielle causa sich als mangelhaft erweist (condictio libera- 
tionis). 

Die Beziehung des gelöschten Hypothekarrechts zur 
Hypothekarschuld macht sich auch hier wieder in erster Reihe 
geltend. So wenig Entstehung und Bestand jenes Rechtes 
materiell gerechtfertigt sind ohne die Existenz dieser Schuld, 
ebensowenig ist es dessen Aufhebung beim Fortbestehen der 
als erloschen vorausgesetzten Obligation. Freilich besteht 
der Unterschied, dass bei Bestellung des Hypothekarrechts 
die Annahme einer (gegenwärtigen oder künftigen) Schuld, 
zu deren Deckung es dienen soll, stets, bei der Löschung 



79 ) Si quis obligatione liberatos sit, potest videri accepisse 
L. 115, pr. D. R.. J. (50, 17), . . . nihil interest, utrum ex numeratione 
pecunia ad eum sine oausa, an per acceptilationem pervenerit. L. 10, 
D. de cond. c, data (12, 4), 
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aber nicht allemal deren vollzogene oder bevorstehende Tilgung 
nnter den Partheien Voraussetzung ist. Wo aber diese Voraus- 
setzung — sei es als causa praeterita oder futura — unter- 
stellt war und sich als falsch erweist, da ist der Löschungs- 
akt ebendarum materiell ungerechtfertigt. Wer also in der 
Meinung, die bezügliche Schuld sei getilgt oder werde 
demnächst getilgt werden, seine Einwilligung zur Löschung 
gegeben hat, kann hinterher ob falsam causam oder ob cau- 
sam non secutam 80 ) den vollzogenen Löschungsakt anfechten. 

Ihrer praktischen Wichtigkeit nach in zweiter Linie,, 
aber rechtlich durchaus gleichartig, stehen die übrigen Män- 
gel des „Titels" zur Löschung. Also die Fälle, wo das zur 
Löschung führende obligatorische Rechtsverhältniss (Erlass- 
vertrag, Testament) nichtig oder anfechtbar war, und darum 
diese selbst rechtlich unbegründet ist; insbesondere aber die 
Fälle der liberatio ob causam im technischen Sinne, wo nämlich 
die Entlastung erfolgt ist in Voraussetzung eines künftigen aber 
dann nicht eingetroffenen Erfolges ; s l ) als z. B. Löschung 
in dotem bei nicht zu Stande gekommener Ehe (vgl. L. 10. 
D. de cond. c. data, 12, 4, L. 43, §. 1, D. de jur. dot. 23, 3), 
oder gegen Zusicherung der Sicherstellung durch eine an- 
dere Hypothek, oder durch eine dritte Person (expromissor) : 
Si quis accepto tulerit debitori suo, cum conveniret, ut ex- 

promissorem daret, nee ille det, potest dici: condici 

posse ei, qui accepto sit liberatus. L. 4, D. de c. c. 

data (12, 4.) 

II. Subjekte des Anfechtungsanspruchs. 

Die Antwort auf die Frage : wem und gegen wen stehen 
die obigen Ansprüche zu? ergibt sich aus der bisher ent- 
wickelten rechtlichen Natur derselben. Sind sie wahre con- 



••) Die Ausstellung „löschungsfähiger" Quittungen an den Schuld- 
ner vor erhaltener Zahlung kommt bekanntlich taglich vor. 

8i ) Der hierher gehörige Hauptfall ist der soeben besprochene 
der Löschung in Voraussetzung der bevorstehenden Tilgung der Schuld. 
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dictiones ob causam, und wurzeln alg solche in gewissen obli- 
gationenrechtlichen Verhältnissen derjenigen Personen, deren 
Vermögen durch den dinglichen Akt unmittelbar getroffen 
werden sollte und getroffen ist, — so müssen sie aktiv und 
passiv auf eben diese Personen beschränkt bleiben. Die eine Par- 
thei ist durch den in seiner causa vitiösen Tabularakt unmittel- 
bar ökonomisch beeinträchtigt, indem ihr Eigenthum belastet, 
ihre Hypothek veräussert, degradirt, vernichtet ist, obgleich 
die zur materiellen Rechtfertigung dieses Erfolges erforder- 
lichen und dabei vorausgesetzten Momente nie vorbanden 
waren oder nachträglich entfallen sind. Ebenso ist die an- 
dere Parthei durch denselben Akt unmittelbar ökonomisch 
begünstigt, indem ihr Eigenthum entlastet, ihr eine Hypothek 
erworben ist etc., und zwar jener gegenüber ebenso mate- 
riell grundlos. Aus dieser obligationenrechtlichen Relation 
entspringt zwischen ihnen der Anfechtungsanspruch. 

Aktiv also ist derselbe begründet (unter den obigen 
Voraussetzungen) für Denjenigen, zu dessen Lasten der be- 
treffende Tabularakt seinerzeit errichtet wurde, und seine 
Universalnachfolger \ S2 ) fiir den damaligen Eigenthümer, be- 
ziehungsweise Hypothekar. Dagegen haben den Anspruch 
nicht: 88 ) 

1) Dessen Singularsuccessoren (die Eigenthumsüber- 
nehmer oder Cessionare); denn sie haben den Buchstand, 
wie er ist, überkommen (a. b. 6b. §. 443, das belastete 
Eigenthum, die degradirte Hypothek), und stehen für ihre 
Person in keinerlei obligationehrechtlichem Verhältniss zu 
jenem Erwerber. — Doch steht natürlich nichts entgegen, 
dass sie sich den Anspruch von ihrem Auktor abtreten lassen 
und ihn dann zum eigenen Vortheil geltend machen. Unter 
Umständen (a. b. Gb. §. 928) ist der Auktor zu solcher Ab- 



•») S. auch Kopetzky, a. a. 0. 1835, S. 300. 

S3 ) Diese verhält sich hier wesentlich anders, als bei dem An- 
fechtungsjinspruch wegen mala fides (s. oben Seite 88, 89), eben wegen 
des verschiedenen Fundamentes beider Ansprüche. 



106 

— — ^' — — ^— ■ f 

tretung sogar rechtlich verpflichtet, eventuell regresspflichtig, 
und dann würde den Successoren der Ansprach (wenigstens 
als exceptio) gemeinrechtlich direkt zu gewähren sein, s4 ) nach 
österreichischem Recht kommt er ihnen im Wege der erzwun- 
genen Vertretungsleistung 86 ) durch den Auktor mittelbar zu 
Statten. 

2) Ebensowenig Andere, an demselben Tabularkörper 
bücherlich Berechtigte, die an der Unwirksamkeit oder Wieder- 
aufhebung des betreffenden Tabularaktes ein indirektes In- 
teresse hätten ; wie z. B. bezüglich der Hypothekbestellung die 
Nachhypothekare (falls sie ein Vorrtickungsrecht haben) 86 ) 
und der Usufruktuar (a. b. Gb. §.512). — 

Passiv trifft unser Anspruch denjenigen , auf dessen 
Veranlassung und zu dessen Gunsten der vitiöse Tabular- 
akt errichtet wurde, mit Einschluss seiner Gesammtnachfolger. 
Diess ist bei Hypothekbestellungen der Hypothekar, bei Ces- 
sionen der Cessionar, bei Prioritätsabtretungen derjenige oder 
diejenigen, an und für welche die Alienation geschah, bei 
Löschungen der Eigenthümer oder auch der Nachhypothekar, 
wenn er im eigenen Interesse die Löschung bewirkt hatte 87 ) 
(vgl. a. b. Gb. §. 462). « 

Solche, denen der fragliche Buchakt nur indirekt zum 
Vortheil gereichte, die bezüglich desselben zum Alienanten 
in keinem obligatorischen Verhältniss stehen, sind eben 
darum dem Anfechtungsanspruch nicht ausgesetzt. 88 ) 



") Arg. L. 15, pr. D. de fidejuss. et mand. (46, 1.) 

85 ) Kopetzky, a. a. 0. 1838, S. 249, 252. 

86 ) Mit Recht hat der oberste Gerichtshof entschieden: „Post- 
locirle Gläubiger haben kein Recht, eine bereits bezahlte vorausgehende 
Tabularpost zur Löschung zu bringen/ Entsch. vom 4. Nov. 1869 
A. G. Z. dess. Jahrg. Nr. 1Q1. 

* 7 ) Z. B. der zweite Satzgläubiger, der durch unzeitige Feilbie- 
tung geschädigt zu werden fürchtete und überdiess auch auf die erste 
Post Ansprüche zu haben vorgab, bewirkte deren Löschung auf Grund 
eines diessbezüglichen anfechtbaren Vergleichs mit seinem Vormanne. 

* 8 ) Für sie ist jener rechtliche Vortheil lediglich eine „Reflex- 
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Und dasselbe gilt von den bücherlichen Singular- 
successoren des für seine Person dem Ansprach Unter- 
worfenen; denn ihr Erwerb beruht auf der publica fides ihres 
bücherlichen Successionsaktes , dessen Wirkung durch die 
materiell mangelhafte Stellung ihres Bucbauktors nicht er- 
schüttert wird, da sie in dessen persönliche Verpflichtungs- 
verhältnisse nicht mit succediren. Es kann also die mate- 
riell ungerechtfertigte Löschung dem später (als Singularsuc- 
cessor) intabulirten Bueheigenthümer gegenüber nicht mehr 
angefochten werden, ebensowenig als der Bestand eines Hy- 
pothekarrechts wegen Nichtigkeit der Pfandforderung, bereits 
geschehener Zahlung etc. gegenüber dem Cessionar. s9 ) 
Ueberall jedoch bona fides des Erwerbers vorausgesetzt, da 
sonst, wie wir wissen, eben aus seiner Unredlichkeit ein von 
der Rechtestellung des Auktors unabhängiger Anfechtungs- 
anspruch gegen ihn resultirt. 

III. Prozessualische Gestaltung der Anfechtung. 

Seine prozessualische Funktion kann unser Anspruch 
sowohl im Wege der Abwehr als des Angriffes erfüllen, 
nämlich : ' 

1) Als Einrede gegenüber jeder Klage, mittelst 
welcher der anfechtbare Tabularstand gegenüber dem An- 
fechtungsberechtigten geltend gemacht werden soll. Dann ge- 
staltet er sich zu einer echten exceptio; ihr Ziel ist: Abwei- 
sung des Klägers, soweit er sich auf den ihm gegenüber 
anfechtbaren Tabularstand stützt, also Nichtberücksichtigung 
des ipso jure vorhandenen klägerischen Rechtes, insoferne 
dasselbe als zwischen den Partheien materiellrechtlich unbe- 
gründet sich darstellt. (In concreto je nach Umständen: 
gänzliche Abweisung des Klägers, Minderung der angespro- 
chenen Summe, Beschränkung auf einen Theil des Pfand- 
objektes, Zurückstellung in der Priorität etc.) 



wirkung a — wie lhering das jetzt bezeichnet — dos negotium inter 
alios actum. 

89 ) S. oben Seite 80. 
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2) Im Klagwege kann der Anfechtungsanspruch ent- 
weder 

a) selbständig als Klage auftreten; dann ist ihr Ziel: 
Restauration des Tabularstandes nach Massgabe der 
materiellen Rechtslage, soweit jener derselben wider- 
spricht, und soweit eine solche Restauration nach den 
Grundsätzen der publica fides noch möglich ist Diese 
Möglichkeit aber hat ihre Grenzen an den wohler- 
worbenen Rechten dritter Buchinteressenten, denen durch 
ihre Verwirklichung niemals präjudizirt werden kann. — 
Also Löschung 90 ) der anfechtbaren bücherlichen Hypo- 
thekbestellung oder Cession, insoferne nicht gutgläubige 
Superhypothekare an dem Bestand des Eintrages interes- 
sirt sind ; Aufhebung der materiell ungegrttndeten Löschung 
und Wiedereintragung der gelöschten Hypothek in ihrer 
alten Priorität, unter Vorbehalt des Vorzugs für solche 
gutgläubige Nachhypothekare, deren Eintragung nach 
dem Zeitpunkt jener Löschung datirt. — Vgl. L. 10, 
§. 14, 23, D. quae in fraudem cred. (42, 8): 

Exitus autem actionis erit, ut stipulatio, quae accepta 
fuerat, ex integro interponetur, . . . si condicionalis fuit, 
cum sua condicione, si in diem, cum sua die restau- 
randa est 

b) oder als Unterstützung der Hypothekarklage; so, in- 
dem das durch materiell rechtswidrige Löschung ipso 
jure zerstörte Hypothekarrecht (wenn es sonst nur fallig 
ist) unmittelbar geltend gemacht wird, als ob es schon 



'•) Man bezeichnet die Klage in dieser Anwendung gewöhnlich 
schlechtweg als „Löechungsklage" , ohne sie von der gleichfalls auf 
Löschung anagehenden Nichtigkeitsklage (s. unten) gehörig zu unter- 
scheiden, wohl auch ohne den Gegenstand der Löschung richtig zu be- 
zeichnen (die Eintragung wird gelöscht, nicht die „Urkunde 41 ); darüber 
s. Unger, A. 6. Z. 1868 Nr. 26, der die einigermasaen schleppende 
aber durchaus aacbgemässe Bezeichnung .Klage auf Austragung des 
unrechtmassig Eingetragenen" vorschlagt. 
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bücherlich restaurirt wäre. 91 ). Hier stützt sich die actio 
hypothecaria auf den früheren Buchstand, und gegen die 
eventuelle Berufung des Beklagten auf «den gegenwär- 
tigen wird die Anfechtbarkeit der bücherlichen Status- 
änderung replicando ausgeführt. 92 ) — 
Beweislast. 

Ihre Vertheilung ist unabhängig davon, ob der An- 
fechtungsanspruch klagweise oder per exceptionem in den 
Streit geführt wird, denn excipiendo reus fit actor. 93 ) Uebri- 
gens haben wir das hier massgebende Prinzip der Beweis- 
regulirung oben schon ausgesprochen : Immer hat, wer dem 
formell richtigen Tabularstand entgegentritt, den Beweis über 
die Thatsachen zu führen, auf die er seine Anfechtung stützen 
will; bis auf Weiteres gilt allemal der Tabularstand (arg. 
a. b. Gb. §. 323, 321.) — Hiernach ergibt sich vorliegenden 
Falls für den Kläger (bez. Excipienten) ein doppeltes Be- 
weisthema : 

1) hat. er zu beweisen, auf welcher causa der angefoch- 
tene Tabularakt beruht, und 



9i ) Vgl. über die analoge Form der Acceptilationsanfechtung 
Voigt, a. a. 0. S. 353 flg. L. 43, §. 1, D. de jure dot CA 3.) 

9 ') Es versteht sich, dajäs mit der hier betrachteten Anfechtung 
des Tabularstandes die mögliche Tragweite der aus unrechtmässigen 
Tabularakten entspringenden persönlichen Ansprüche keineswegs er- 
schöpft ist. Insbesondere wo der persönlich Verpflichtete über den 
vitiösen Tabularstand nicht mehr, oder (wegen wohlerworbener Rechte 
Dritter) nicht mehr unumschränkt verfugen kann , muss an die Stelle 
des obigen Restitutionsanspruches ein Ersatzanspruch treten, je nach 
Umständen mit oder ohne Beschränkung auf die Bereicherung (letzteres 
jedenfalls bei dolus des Gegners^; eventuell wohl auchT bloss auf Cau- 
tionsleistung wegen der Geltendmachung jener Rechte Dritter. Uns 
aber beschäftigen hier diese Ansprüche nur, insofern sie zu Veränder- 
ungen des Tabularstandes führen. 

93 ) L.9, 12, 18, §.1, L. 19, pr. D. de probat. (22, 3), dazu nenestens 
Prinz, das allgemeine Aktionenrecht (1870), S. 248-253, dessen ab- 
strakte Ausführung jedoch wenig geeignet scheint, die einschlagenden 
konkreten Rechtsfragen zu fördern. 
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2) die Vitiosität des Aktes in Rücksicht auf diese causa. 

In ersterer Beziehung liegt es ihm ob, die gesaramte 
obligationenrechtliche Grundlage des fraglichen Tabularakts 
darzulegen , so weit er sich auf dieselbe beziehen muss, um 
die Behauptung sub 2) zu fundiren. Je nach Umstanden also 
bat er z. B. nachzuweisen, für welche (nach Inhalt und causa 
Individuell bestimmte) Schuld die Hypothek bestellt ist, auf 
welchen Titel hin dieselbe errichtet, fibertragen oder gelöscht 
wurde, auf welchen besonderen Voraussetzungen etwa ausser- 
dem die Begründung der Forderung oder des Titels beruhte 
u. s. w. Freilich wird ihm darin das Hypothekenbuch selbst 
in der Kegel wesentlich zu Hilfe kommen, indem es über 
einen Theil jener Thatsachen Aussagen enthält, die dem 
Kläger deren Beweis ersparen. Und darin liegt die nicht 
zu unterschätzende civilistische Bedeutung der Vorschrift 
(oben Seite 91), dass die zur lntabulation zu bringende 
Schuldurkunde die causa debendi enthalten müsse; denn 
durch sie wird gerade für den praktisch erheblichsten Fall, 
den der materiell ungerechtfertigten Hypothekenerrichtung, 
die Anfechtung ganz wesentlich erleichtert 94 ) 

Ad* 2) hat der Kläger die Thatsachen zu erweisen, aus 
denen sich die Mangelhaftigkeit der causa, mithin die An- 
fechtbarkeit des auf ihr ruhenden Tabularstandes dem Be- 
klagten gegenüber ergibt; also insbesondere auch dieNicht- 
existenz der Pfandschuld, näher: ihre Ungiltigkeit, ihr 
NichtZustandekommen (bei der Hypothekbestellung für künf- 
tige Schuld), oder ihren nachträglichen Wegfall ; ebenso ihre 
etwaige Anfechtbarkeit ob causam , die Nichtigkeit oder An- 
fechtbarkeit des Titels, auf Grund der oben angeführten that 
sächlichen Voraussetzungen. 



••) Der prenasiache Grundbuehaeatwiirf, welcher (§. 20) „die 
Vorlegung der Schnktarknnde oder Angabe des Schuldgrnndea* aus- 
drücklich für unnOÜug erkürt, ist bei der Debatte im preuss. Abge- 
ordnetenhanae gerade in diesem Punkt m. E. nicht mit Unrecht lebhaft 
worden. 
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Diese Beweislastvertheilung , welche sich aus unserer 
Gesammtauffassung von selbst ergibt , ist von fundamentaler 
Bedeutung für di$ Oekonomie des Hypothekarprozesses und da- 
durch für die Interessen des Sealkredits überhaupt. Denn wenn 
es dem Hypothekarschuldner stets frei steht, seinen in rem kla- 
genden Gläubiger durch die blosse Behauptung der Nicht- 
existenz der Schuld £ur prozessualischen Liquidirung dersel- 
ben zu zwingen, 95 ) so kann ein prompt zum Ziel führendes 
Verfahren in Hypothekensachen, wie es überall so dringend 
gefordert wird, niemals erreicht werden. 96 ) — 

Schliesslich wären noch die Erlöschungsgründe der 
im Bisherigen unter A und B dargestellten Anfechtungsan- 
sprüche anzuführen; es sind im Allgemeinen dieselben, die 
für andere obligationenrechtliche Ansprüche auch gelten, 97 ) 
und ich beschränke mich darauf, zwei hervorzuheben, hin- 
sichtlich deren etwa im Einzelnen ein Zweifel vorkommen 
könnte. 

1) Wegfall des Anfechtungsgrundes. Es kann die ur- 
sprüngliche Lage der Dinge, wonach der Tabularstand als 
materiell ungerechtfertigt erschien, sich hinterher so geändert 
haben, dass die Rechtfertigung ex post hinzutrat. Dann 
tritt echte Konvaleszenz ein, der: Akt wirkt nunmehr allseitig 
so, als wäre er nie unrechtmässig gewesen. Z. B. der mar 



95 ) Diess behaupten nicht bloss die Anhänger der „Abhängigkeits- 
theorie" , sondern u. A. auch Kopetzky a. a. 0. 1838, S. 246 flg., 
welcher voa der schiefen theoretischen Auffassung ausgeht, die Hypo- 
thek sei wenigstens „im Verhältnisse zum ursprünglichen Gläubiger u ein 
accessorisches Recht. .. . - . 

96 ) Die Tendenz einer künftigen zweckentsprechenden Reform 
des Hypothekarprozesses muss umgekehrt dahin gehen, auch den Be- 
weis materieller Rechtswidrigkeit der eingeklagten Hypothek nur aus- 
nahmsweise gegen die Hypothekarklage zuzulassen, regelmässig aber einem 
besonders zu führenden Ersatzprozess zuzuweisen. Vgl. Pr. Entw. §. 40. 

* 7 ) Also namentlich auch Verzicht, insbesondere in der Form der 
Anerkennung des vitiösen Tabularstandes durch den Anfechtungs- 
berechtigten. 
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teriell anberechtigte Bucheigenthttmer A bestellt dem schlecht- 
gläubigen B eine Hypothek und beerbt nachher den wahren 
Eigenthümer C: die bisher anfechtbare Hypothek konvales- 
zirt und datirt vom Zeitpunkt ihrer Bestellung, nicht von 
dem ihrer materiellen Rechtmässigkeit; 98 ) ebenso wenn der 
ursprünglich für eine ungiltige Schuld bestellten Hypothek 
hinterher eine giltige substituirt wird, u. s. w. 

2) Verjährung. Es ist die gewöhnliche dreissigjährige, ") 
beginnend mit dem Zeitpunkt der Errichtung des anfechtbaren 
Buchaktes. Nur wo die Anfechtung zur Voraussetzung hat, 
dass ein Obligationsverhältniss zuvörderst (wenn auch pro- 
zessualisch unter Einem) angefochten werde, dessen Anfech- 
tung an die kürzere Verjährungsfrist des §. 1487 a. b. 6b. 
gebunden ist, da ist nach Ablauf dieser auch jenes Rechts- 
mittel nicht mehr statthaft, weil eben vorliegenden Falls eine 
seiner Voraussetzungen nicht mehr herzustellen ist. Wäre 
hingegen z. B.' die „Aufhebung" des Kaufes wegen laesio 
enormis innerhalb jener drei Jahre durchgesetzt, so könnte 
die für den rückständigen Kaufschilling seinerzeit bestellte 
Hypothek immer noch durch dreissig Jahre seit ihrer Einver- 
leibung angefochten werden. — Die Verjährungsirist nach 
§. 1467 a. b. Gb. bezieht sich auf die in Rede stehenden 
Anfechtungsansprttche nicht. 10 °) 



* 8 ) Vgl. Wächter, a. a. 0. S. 208. 

••) ünger, a. a. 0. Nr. 26, a. b. Gb. §. 1479, — mit ausnahms- 
weiser Verlängerung nach den bekannten Gesetzesbestimmungen. 

>0 ') So schon Pratobevera, a. a. 0. S. 345 flg., Kopetzky, 
a. a. 0. S. 247; das Nähere darüber im folgenden Abschnitt. 
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IV. 

Niebtigkeit hypothekarischer Tabularakte und die sog. 

Tabularersitzung. 

Es ist oben ausgeführt, dass die absolute Rechtsbestän- 
digkeit des hypothekarischen Tabularakts (vorbehaltlich sei- 
ner Anfechtbarkeit durch und gegen gewisse Personen) allein 
bedingt ist von dessen formeller Korrektheit, und wir 
haben in den bisherigen Erörterungen dieses Erforderniss 
überall stillschweigend voraussetzend uns lediglich mit den 
Wirkungen tabulärmässig korrekter Akte beschäftigt. Es 
erübrigt nun noch , die Frage in's Auge zu fassen : welches 
ist der juristische Charakter eines Tabularakts, dem jenes 
Erforderniss fehlt, und welche Rechtswirkungen können sich 
eventuell an ihn knüpfen? 

Ein solcher Tabularakt ist nichtig, und zwar abso- 
lut nichtig, so gut als ein unter Ausserachtlassung der ge- 
setzlichen Förmlichkeiten errichtetes Testament; der durch 
ihn geschaffene Tabularstand existirt rechtlich nicht, er ist 
leerer Schein, ganz oder theil weise, jenachdem das formelle 
Gebrechen den ganzen Inhalt ergreift oder nicht. Demnach 
versteht sich von selbst, dass das aus einem solchen Akt 
scheinbar resultirende Rechtsverhältniss — ohne dass es dazu 
der vorgängigen Durchführung eines Nullitätsprozesses be- 
dürfte — vom Richter als nicht vorhanden behandelt wer- 
den muss, wie und von wem immer es im Prozesse vorge- 
schützt werden mag; so diä Hypothek, wenn sich ergibt, 
dass z. B. die Eintragung auf Grund einer formell nicht zu- 
lässigen (nicht ingrossationsfähigen) Urkunde erfolgt, oder 
dass die Person des Ausstellers mit derjenigen des Buch- 
eigenthttmers nicht identisch war u. s. w. — Das formale 
Hinderniss, welches im gegebenen Falle die Nichtigkeit des 
Aktes bewirkte , kann hinterher beseitigt werden ; dadurch 

Exner. $ 
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wird jedoch niemals eigentliche Konvaleszenz desselben be- 
wirkt, so wenig hier als bei anderen nichtigen Rechtsge- 
schäften, 101 ) wohl aber möglicherweise das früher intendirte 
Rechtsverhältnis von jetzt ab (ohne Rückwirkung) giltig be- 
gründet, ohne dass es einer Wiederholung der Inskription 
bedarf. Und dann entsteht wohl der Schein einer Konvales- 
zenz, indem die bücherliche Rechtsveränderung auf Grund des 
alten, bisher nichtigen Eintrags vor sich geht; so, wenn der 
Erbe, nachdem er auf das Nachlassgrundstück eine Hypothek 
bestellt hatte, hinterher erst seine Intabulation als Eigentü- 
mer (§. 436) erwirkt, oder wenn derjenige, der sich bei der 
Verpfändung fälschlich für den Eigenthümer ausgab, es nach- 
träglich wirklich wird und sich an die Gewähre schreiben 
lässt; auch im Falle, dass die Pfandrechtsintabulation mani- 
pulationswidrig auf Grund einer nicht tabularmässigen Ur- 
kunde erfolgt und eine solche erst später nachgetragen war, 
wird es bei der Aufnahme der letzteren in die Urkunden- 
sammlung sein Bewenden haben, und neuerliche Intabulation 
in das Hauptbuch nicht erforderlich sein. Allein die rechtliche 
Wirkung in allen derlei Fällen ist doch dieselbe, als. wäre 
solche neuerliche Intabulation geschehen, d. h. Dritten gegen- 
über tritt die Wirksamkeit des fraglichen Tabularinhalts erst 
von dem Moment ab ein, da dieser bücherlich korrekt appa- 
rirt. — Diess ist namentlich wichtig für die Prioritätsfrage, 
und hier tritt der wesentliche Unterschied zwischen der Recht- 
fertigung der durch Pränotation begründeten bedingten, und 
jener durch nachträgliche Beseitigung des formellen Mangels 
entstehenden Quasikonvaleszenz des nichtigen Hypothekar- 
rechts darin hervor, dass sich dort die Priorität .nach dem 
Datum der ursprünglichen Eintragung, hier nach. dem Zeit- 
punkt ihrer formellen Rektifizirung bestimmt. — 

Nichtige Tabularakte sind weder einer Anfechtung fähig, 
noch bedürfen sie, um rechtsunwirksam zu werden, einer 
gerichtlichen Nullitätserklärung, wie nach österreichischem 



■••) ünger, System, II, §. 91. 
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• 

Rechte die ungiltigen Testamente (§. '1487). Nichtsdesto- 
weniger begründen die oben entwickelten Konsequenzen des 
Publizitätsprinzips einerseits und das Institut der Tabular- 
ersitzung andrerseits in der Regel fttr gewisse Personen ein 
rechtliches Interesse daran, dass die Nichtigkeit des Aktes 
von dem Grundbuchsrichter anerkannt und sohin durch bücher- 
lichen contrarius actus der Inhalt des nichtigen Eintrages 
förmlich kassirt werde. Denn 9 wie oben ausgeführt ist, 
bildet auch der auf nichtigen Akten beruhende Tabular- 
stand die rechtlich genügende Grundlage zu weiteren deriva- 
tiven Dispositionen an im Vertrauen auf das öffentliche Buch 
erwerbende Dritte; mithin kann der durch einen nichtigen 
Akt materiell Verletzte sich keineswegs dabei beruhigen, dass 
es seinerzeit bei eventueller Geltendmachung des betreffen- 
den Rechtsverhältnisses zur Konstatirung jener Nichtigkeit 
kommen werde, vielmehr schwebt er stets in Gefahr, durch 
einen bücherlichen Veräusserungsakt des tabularmässig legiti- 
mitten Inhabers definitiv um sein gutes Recht gebracht zu 
werden und sich auf einen vielleicht sehr problematischen 
Ersatzanspruch gegen Jenen (wegen dolus oder ungerecht- 
fertigter Bereicherung) angewiesen zu finden. Ausserdem 
noch droht unter gewissen Voraussetzungen die Gefahr, dass 
der nichtige Tabularstand sich auf dem Wiege der sogenann- 
ten Tabularersitzung in einen unumstösslichen verwandle, 
wenn gegen ihn nicht aggressiv eingeschritten würde. 

Das Rechtsmittel zu solchem Einschreiten ist die Lösch- 
ungsklage „aus dem Grunde der Ungiltigkeit". loa ) 
' Ziel der Klage ist Beseitigung des durch den nichtigen Akt 
geschaffenen thatsächlichen Tabularstandes durch richterliche 
Deklaration und bücherliche Auszeichnung der Nichtigkeit; 
die „Löschung" kann hier nicht wie bei den oben behandel- 
ten obligatorischen Löschungsansprüchen die Bedeutung haben, 
die ipso jure bestehende Rechtswirkung eines hypothekarischen 



"") So wird sie bezeichnet im neuesten österr. Grundbuch sent 
wurf (Regierungsvorlage, 1870) §. 104. — Böhm. Lf.-Pat. §. 32. 



8 



* 
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Bachakts wieder aufzuheben — denn eine solche Rechtswirk- 
ung besteht hier gar nicht — sondern sie publizirt bloss die 
von Haus aus vorhandene Unwirksamkeit und begegnet da- 
durch den oben bezeichneten Gefahren : l03 ) die Einverleibung 
des Nichtigkeitserkenntnisses konstatirt lediglich die Tabular- 
widrigkeit des betroffenen Eintrags. Grund der Klage und Be- 
weisthema des Klägers ist allein die Nichtigkeit: er hatdarzuthun, 
dass bei Herstellung des bewussten Tabularstandes ein Nich- 
tigkeitsgrund im obigen Sinne, also ein Verstoss gegen die Re- 
geln des formellen Tabularrechts unterlaufen sei. Dieses vor- 
ausgesetzt, ist Jeder zur Anstellung der Klage legitimirt, der 
ein rechtliches Interesse an der Richtigstellung des vorliegen- 
den Buchstandes zu bescheinigen vermag, denn seinem In- 
teresse steht kein anderes berechtigtes Interesse gegenüber, 
vielmehr ist dem Vortheil der Gesammtheit dadurch nur ge- 
dient, wenn dafilr gesorgt wird, dass die Dinge im öffent- 
lichen Buch genau so appariren, wie sie rechtlich sich ver- 
halten. 104 ) Eine nichtige Hypothekbestellung also z. B. kann 
nicht bloss der Eigenthümer des Grundstückes, sondern auch 
der Nachhypothekar, falls er ein Vorrückungsrecht hat, oder 
der Usufruktuar (a. b. Gb. §. 512) angreifen, eine nichtige 
Löschung nicht bloss der Hypothekar, sondern auch der 
Superpfandgläubiger u. s. w. Ja man wird die Geltend- 
machung der Nichtigkeit im Wege der Klage oder Einrede 
in beiden Fällen jedem Gläubiger gestatten müssen, welcher 
auf das nichtigerweise belastete Grundstück oder die nichtig 
gelöschte Hypothek seines Schuldners Exekution führt. 



u: 



") Bekanntlich steht es dem Klager offen, durch die bücherliche 
Anmerkung des Rechtsstreites diese Gefahren schon vom Zeitpunkt der 
Klagsanstellung eventuell auszuschliessen ; oben S. 60. 

m ) Vgl. Exner, Pfandrechtspranotation, S. 46. — Unser Gesetz 
(§. 32 'cit.) verlangt Übrigens nicht einmal ausdrücklich die Bescheinig- 
ung jenes Interesse, sondern sagt, „dass einem Jeden, der die Giltig- 
keit einer landtäflichen Urkunde (Einverleibung) aus rechtsbewährten 
Gründen zu bestreiten Willens ist , unbenommen bleibt , darüber eine 
ordentliche Klage .... einzureichen/ 
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Die Klage richtet sich unmittelbar gegen den nichtigen 
Tabularstand selbst, und erst folgeweise gegen diejenigen 
Personen, zu Gunsten deren jener Tabularakt, wenn er gil% 
gewesen wäre, einen Rechtserwerb begründet hätte. Die 
Nullitätsklage ist eine absolute Klage, obzwar keine ding- 
liche; sie setzt sowenig beim Kläger den Nachweis einer 
dinglichen Berechtigung voraus, 106 ) als beim Beklagten eine 
obligatorische Verpflichtung. Was ihre subjektive Richtung 
betrifft, so kann man unsere Klage mit den actiones in rem 
scriptae vergleichen , da es lediglich von dem jeweiligen 
konkreten Tabularstand abhängt, wer von dem Siege des 
Klägers betroffen wird. — Die Wirkung dieses Sieges 
unterliegt der beschränkenden Herrschaft des Publizitäts- 
prinzips : sie trifft jedenfalls Denjenigen, zu Gunsten dessen 
der nichtige Tabularakt unmittelbar hätte wirken sollen (den 
Hypothekar bei Intabulationen, den Eigenthtimer bei Lösch- 
ungen) und ebenso seine Erben, von Singularsuccessoren und 
anderweitig mittelbar Interessirten aber nur solche, die nicht 
durch die publica fides des Buches gedeckt sind. 106 ) So 



l05 ) leb kann darum Unger nicht beistimmen, wenn derselbe 
(G. Z. Nr. 26) speziell die Klage des früheren Bucheigenthümers gegen 
den durch Fälschung von Urkunden an die Gewähr Gekommenen als 
rei vindicatio bezeichnet; die Konsequenz würde sein, dass der 
Kläger nicht nur die Fälschung, sondern auch sein Eigenthum erweisen 
müsste, wenn ihm dasselbe von dem überwiesenen Fälscher bestritten 
wird , — gewiss eine starke Zumuthung. Nach meiner Auffassung der 
Nullitätsklage genügt der Beweis der Nichtigkeit (Fälschung); die 
Klaglegitimation liegt hier schon in dem Umstand, dass Kläger im Falle 
des Sieges wieder als Bucheigenthümer appariren würde , ob er auch 
materiell Eigenthümer ist, kommt gar nicht in Frage. 

I0ti ) Es folgt dies aus dem oben unter II schon Ausgeführten. 
Demnach ist z. B. die Nichtigkeitsklage des Hypothekars wegen ge- 
fälschter Löschung wirksam gegenüber dem Erben des Eigenthümers, 
zu Gunsten dessen die nichtige Löschung erfolgte, im Punkt der Prio- 
rität aber unwirksam gegen jene Nachhypothekare, die ihre Hypotheken 
erst nach jener Löschung und im guten Glauben an deren Giftigkeit 
erworben haben. 
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kann es kommen , dass die an sich begründete bücherliche 
Nichtigkeitsklage, je nach Lage des Buchstandes, gar kernten 
oder einen getheilten Erfolg hat, indem sie allen oder eini- 
gen der Betheiligten gegenüber durch die Einrede des „Er- 
werbs im Vertrauen auf die öffentlichen Bücher" ausgeschlos- 
sen wird. 

Ausserdem kann die Klage noch durch die Einrede der 
gewöhnlichen dreissigjährigen Verjährung (a. b. 6b. §. 1479), 
und unter Umständen schon früher durch Berufung auf die 
sog. Tabularersitzung (§§. 1467, 1469), beseitigt werden. Von 
diesem vielberufenen Institut war oben schon des Weiteren die 
Rede; hier handelt es sich uns nicht mehr um die dogmen- 
geschichtlich richtige, sondern nur noch um die — auf 
dem bisher behaupteten Standpunkt — dogmatisch mögliche 
Interpretation jener oft besprochenen Gesetzesstellen. Es 
wird demnach im Folgenden schliesslich auszuführen sein, 
nicht was die Tabularersitzung des Pfandrechts im Sinne der 
Redaktoren des §. 1467 sein sollte, sondern was sie ist und sein 
muss, wenn der positiv -rechtliche Inhalt jener Normen mit 
der prinzipiellen Grundlage der §§. 443, 468, 469 etc. in 
dogmatischen Einklang gebracht werden soll. 

Verjährung der bücherlichen Nichtigkeitsklage (Tabularersitzung). 

Indem wir die sog. Tabularersitzung unter die obige 
Rubrik stellen, haben wir unsern dogmatischen Standpunkt 
diesem Institut gegenüber schon bezeichnet; wir können auf 
dem Boden des Publizitätsprinzips diese angebliche „Ersitz- 
ung" nur als eine besonders geartete, von eigenthümlichen 
Voraussetzungen bedingte und an kürzere Fristen gebun- 
dene Verjährung der soeben besprochenen Nullitätsklage gel- 
ten lassen. Indem wir aber diese Auffassung prinzipiell an 
den alten Rechtsgedanken der „Verschweigung" anknüpfen, 
dürfen wir nicht übersehen, dass der neuere Grundsatz der 
publica fides der Tabularakte die Durchführung des Systems 
der Verschweigungen nur innerhalb bestimmter, durch die 
bisherigen Ausführungen hinreichend festgestellter Grenzen 
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zulässt Diese Grenzen sind im §. 1467 a. b. Gh., wie be- 
kannt, nicht gezogen, 107 ) sie müssen aber seinem Inhalt von 
uns aufgezwungen werden, wenn der früher dargelegte tiefe 
Widerspruch aus unserem Tabularrecht getilgt werden soll. 
Dabei zeigt sich nun sofort, dass die doktrinäre Tendenz des 
a. b. Gb., welche die bekannten Verjährungsbestimmungen 
der erbländischen Landtafelpatente in die Montur der usucapio 
gezwängt hat, den Umfang dieser Bestimmungen in §. 1467 
einerseits viel zu weit, andrerseits aber auch zu eng gezo- 
gen hat. Zu weit, indem der Wortlaut des Paragraphen 
die Voraussetzung zulässt , dass auf Grund jedes materiell 
oder formell nicht rechtmässigen Tabularaktes der definitive 
Rechtserwerb erst noch durch die Tabularersitzung bedingt 
sei. Zu eng aber, insofern diese „Ersitzung" nur den Er- 
werb von „unbeweglichen Sachen" und Rechten, die „den 
öffentlichen Büchern einverleibt sind", zum Gegenstand haben 
soll, dagegen ihre Anwendung auf liberatorische oder blos 
modifizirende Tabularakte ausser Betracht bleibt. 

Bevor wir also auf die Voraussetzungen und die Wirk- 
ung der „Tabularersitzung", insoweit sie das Hypotheken- 
recht berührt, eingehen, ist es nöthig, durch die folgenden 
beiden Punkte den Umfang ihres Anwendungsgebiets von 
vornherein zu begrenzen : 

1) Unser Rechtsinstitut bezieht sich überhaupt nur auf 
Tabularstände, die durch nichtige Buchakte geschaffen sind, 
d. h. nach allem Obigen solche, deren Rechtsgiltigkeit durch 
einen Verstoss gegen das formelle Tabularrecht ausgeschlos- 
sen ist. — Die Nichtigkeit des Akts kann unter Umständen 
durch eine besonders qualifizirte Verjährung der Nullitäts- 
klage zu Gunsten des bisher blos faktischen Tabularstan- 
des geheilt werden; ob der Akt ausserdem materiell gerecht- 
fertigt war, oder nicht ^ macht keinen Unterschied. 108 ) Für 



,07 ) ünger, a. a. 0., S. 102. 

10S ) Auch Derjenige bedarf, um sich gegen die Nichtigkeitsklage 
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ipso jure gütige, blos materiell ungerechtfertigte, also an- 
fechtbare Tabnlarstände gibt es keine „Tabularersitzung". 109 ) 
2) Diese „Ersitzung" bezieht sich auf alle nichtigen 
Tabularakte, durch welche ein dingliches Recht begründet, 
tibertragen, aufgehoben oder modifizirt werden sollte. Nicht 
blos die sog. konstitutiven und translativen Buchakte konvales- 
ziren unter den gegebenen Voraussetzungen ; 1 10 ) dasselbe, 
nämlich Verjährung der Nullitätsklage und Konvaleszenz des 
vorhandenen Tabularstandes, tritt ganz ebenso ein, wenn es 
sich etwa um nichtige Löschung einer bestehenden Hypothek 
handelt, oder um einen nichtigen Eintrag, wonach die Prio- 
orität einer solchen vertragsmässig modifizirt werden sollte. 
Im Sinne des Sprachgebrauchs der herrschenden Lehre mttsste 
also auch eine „Ersitzung" der Freiheit, der Priorität u. s. w. 
statuirt werden. 

Dieses vorangeschickt, können wir die Voraussetz- 
ungen, unter denen unsere „Tabularersitzung" platzgreift, 
kurz zusammenfassen; es gehört dazu: 

1) Thatsächlichkeit des nichtigen Tabularakts 
(sog. Tabularbesitz). Das Rechtsverhältniss, welches durch 
den Zeitablauf konvalesziren soll, muss vor Allem im öffent- 
lichen Buch faktisch appariren; im Zeitpunkt seiner Verbtt- 
cherung liegt die Nativität der Nichtigkeitsklage, und kann 



Dritter zu schützen , der Tabularersitzung , dessen Erwerb nur formell 
unrechtmässig ist, z. B. wem vom nichtintabnlirten Eigenthümer eine 
Hypothek vertragsmässig bestellt und vom Realgericht aktenwidrig in- 
grossirt ist — Darin und auch sonst (s. unten ^ scheint mir Unger 
a. a. 0. S. 102, Nr. 2, das Anwendungsgebiet des §. 1467 zu eng zu 
fassen, während er andrerseits , wie ich oben zu zeigen versucht habe, 
mit der Hereinziehung aller Fälle des unentgeltlichen Bucherwerbs zu 
weit geht. 

,,f ) Diese ist eben eine Verjährung der Nichtigkeits-, nicht auch 
der Anfechtungsklage. Gerade über diesen Punkt herrscht in der 
österr. Praxis die grösste Verwirrung, s. unten S. 125, 126. 

"*) Die von Krainz, a. a. 0. (Nr. 16) urgirte Unterscheidung 
der Tabularersitzung in eine konstitutive und translative hat darum 
für uns keine Bedeutung. 
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deren Verjährung beginnen. Wieso der nichtige Eintrag in 
das Buch gekommen ist, macht keinen Unterschied , ' ! ! ) und 
ebensowenig kommt etwas auf die Spezies des Nichtigkeits- 
grundes an. Ob also Zufall , Versehen der Partheien, Miss- 
verständniss , Betrug , Fälschung seitens des einen oder des 
andern Theils, 112 ) oder aktenwidriges Verfahren der inter- 
venirenden Behörden Veranlassung des nichtigen Eintrags 
gewesen ist, und ferner, ob dessen Nichtigkeit gegründet ist 
in dem Mangel eines tabularmässigen Substrates der Ver- 
bttcherung, oder der formellen Dispositionsbefugniss des Auk- 
tors, oder etwa darin, dass bei Ausführung der Inskription 
Subjekte , Objekt , materieller Inhalt der Disposition wesent- 
lich unrichtig wiedergegeben sind 1 13 ) — alles dieses ist 
hier gleichgiltig , es kommt nur auf das Resultat an : dass 
ein gewisses tabularrechtliches Verhältniss (durch nichtigen 
Akt) thatsächlich im Buch apparirt. 

Die herrschende Lehre und Praxis, 114 ) obwohl gerade 
in dieser Frage vielfach unschlüssig und widerspruchsvoll, 
verlangt für ihre Tabularersitzung nicht blos das Eingetragen- 
sein, sondern „rechtmässigen Tabularbesitz" des Usuka- 
pienten, also einen justus titulus im Sinne des §. 1461 a. b. Gb.; 



m ) So ist es insbes. irrelevant, ob das nichtige Pfandrecht im 
Buch als vertragsmässiges, gesetzliches oder exekutives apparirt; vgl. 
Krainz, a. a. 0. Nr. 16, Note 144. 

11 f ) Auch durch mala fides beider Theile wird die Verjährung 
an sich nicht ausgeschlossen, wie unten sogleich vorkommen wird. 

"*) Ich enthalte mich, um nicht in Kasuistik zu gerathen (vgl. 
z. B. den im Jurist XI, S. 342 mitgeteilten Fall, und die Entsch. bei 
Glaser-Unger Nr. 883), hier jeder Detailausftihrung, aber man sieht auch 
ohne solche, dass immerhin auch auf dem Boden des Publizitätssystems 
der „Tabularersitzung" ein nicht ganz unbedeutendes Gebiet praktischer 
Anwendung übrig bleibt. 

'") Vgl. die Darstellung bei Krainz, a. a. 0., 1868, Nr. 98 flg., 
und 1869, Nr. 15, 16, wo zum Theil sehr divergirende Entscheidungen 
angeführt sind; dazu aber auch Füger, §. 100, und von den Aelteren 
insbes. Kitka in Haimerl's Magazin XI, S. 181 flg., Lekisch, im 
Jurist XI, S. 12 flg. 
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auch die Zulassung eines Pntativtitels verwirft man. Dadurch 
werden nun gerade alle die Fälle, auf welche wir den 
§. 1467 a. b. 6b. anwenden wollen, ausgeschlossen, und eine 
Tabularersitzung nur dort zugelassen, wo sie nach unserer 
Auffassung weder möglich noch erforderlich ist — Den Argu- 
menten der Gegner aus §. 1460, 1477 a. b. 6b. gegenüber ist 
allerdings nur zu sagen, was oben schon über die Anwend- 
ung der Usukapionstheorie auf unser Rechtsinstitut ausgeführt 
ist. Vom Standpunkt der Exegese darf man sich unserer- 
seits nicht etwa auf §. 321 a. b. 6b. berufen, "*) sondern 
muss dabei stehen bleiben, dass immerbin der Wortlaut des 
§. 1467 Jeden „ersitzen" läset, „auf dessen Namen sie (die 
unbeweglichen Sachen) den öffentlichen Büchern einverleibt 
sind", und dass auch das ältere österreichische Tabularrecht 
ein Mehreres nie verlangt hat 

2) Verschweigung seitens des Einspruchsbe- 
rechtigten. Derselbe muss zu dem faktischen Tabularstand 
eine gewisse Zeit hindurch geschwiegen haben; er bricht 
dieses Schweigen und unterbricht damit die Verjährung (a. b. 
6b. §. 1497), indem er die Nichtigkeitsklage erhebt, oder 
auch einredeweise die Nullität geltend macht; ausserdem 
durch jeden Akt, der geeignet ist, den Präskribenten ausser 
guten Glauben zu setzen, — mit absoluter Wirkung in allen 
Fällen jedoch nur dann , wenn er seinen Einspruch' zugleich 
bücherlich ersichtlich macht (Streitanmerkung, Protest). Dann 
wirkt sein Einspruch in rem: sowohl gegen alle auf Grund 
des Einen nichtigen Tabularstandes Präskribirenden und deren 
Universalsuccessoren , ' 16 ) als andrerseits auch für alle an- 
deren Einspruchsberechtigten. — Die Verjährungszeit, „welche 
von dem Tage der Eintragung in die öffentlichen Bücher zu 
rechnen ist," l17 ) beträgt in der Kegel drei Jahre (a. b. 6b. 



"*) Denn der dort so genannte .rechtmässige Besitz" ist nicht 
derjenige der §§.316, 1460, wie schon von Unger, u. A. bemerkt ist 

"') Die bücherlichen SingularsuceeBaoren in bona fide bedürfen 
keiner Präskription. 

Il7 ) Hofdekret vom 29. August 1818, J. 6. S. Nr. 1488, §. 4. 



/ 
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§. 1467, 1469), gegen gewisse begünstigte Personen, und wer 
mit ihnen „in Gemeinschaft steht" 118 ) sechs Jahre (§. 1472, 
1473), und kann durch „willkürliche und schuldlose Abwesen- 
heit" der Betheiligten überdies nach Massgabe des §. 1475 
a. b. 6b. verlängert werden. Die allgemeinen Hemmungs- 
gründe jeder Verjährung und Ersitzung gelten auch hier: 
§§. 1494 — 1496 a. b. 6b. Somit kann aus verschiedenen 
Gründen die Nullitätsklage über den nämlichen Tabularakt 
für und gegen verschiedene Interessenten in verschiedenen 
Zeitpunkten verjähren. 

3) Bona fides des Präskribenten. Der Verlust der 
Nichtigsklage ist ausserdem an die subjektive Voraussetzung 
geknüpft, dass Derjenige , gegen den sie jeweilig zu richten 
wäre und gegen den sie verjähren soll, von dem Momente 
seines Eintritts in das betreffende Tabularverhältniss bis zum 
Ablauf der Verjährungsfrist bezüglich des vorliegenden Nich- 
tigkeitsgrundes im guten Glauben gewesen sei. Dieses Er- 
forderniss ist eine natürliche Eonsequenz der in unserer 
Lehre herrschenden Usukapionsgrundsätze ; wir von unserem 
abweichenden dogmatischen Standpunkt sehen darin eine 
zwar singulare , aber bei dem jetzigen Stande des Bücher- 
wesens wohl zu billigende Aequitätsvorschrift, 119 ) wonach das 



n *) Dieser wenig glückliche Ausdruck in §. 1473 will eine recht- 
liche Interessengemeinschaft solcher Art bezeichnen, wonach der durch 
die vollendete Verjährung bewirkte Nachtheil nothwendig beide Theilc, 
den privilegirten und den nicht privilegirten, zugleich treffen mtisste. 
Demnach wird z. B. die Nichtigkeitsklage wegen ungiltigcr Einverleib- 
ung einer Satzpost auf einem einer Korporation und einer Einzelper- 
son gemeinschaftlich gehörigen Hause auch für Letztere erst in sechs 
Jahren verjähren, wenn die Hypothek auf dem ganzen Hause lastet, 
dagegen in drei Jahren, wenn sie pro rata auf die beiden Eigenthums- 
quoten gelegt war. Im ersten Falle wird die Verjährungseinrede inner- 
halb des zweiten Trienniums durch eine singulare replica ex jure tertii 
ausgeschlossen. 

119 ) Die Singularität ist übrigens lediglich eine legislativ -formelle; 
sie besteht darin, dass die mala fides des zu Verklagenden alsVerjähr- 
ungfthinderniss auftritt (und hierin liegt ein Anklang an die bekannten 
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aus der kurzen Nnllitätsverjährung resultirende lucrum keines- 
falls dem schlechtgläubigen Tabularbesitzer zu Gute kommen 
soll. Im Einzelnen ist noch zu bemerken : dem Bewußtsein 
vom Vorhandensein der Nichtigkeit steht nicht nur hier, wie 
überall, der gegründete Zweifel gleich (arg. §. 326 a. b. Gb.), 
sondern auch die Ersichtlichkeit des Nichtigkeitsgrundes oder 
eines diessbezüglichen Protestes u. s. w. in den öffentlichen 
Büchern (dem Hauptbuch); denn „wer diese nicht einsieht, 
leidet in allen Fällen für seine Nachlässigkeit". (§. 443). 
Ferner: dass auch der Buchvorgänger des Präskribenten in 
bona fide gewesen sei, ist nicht erforderlich; mit anderen 
Worten, auch der nicht qualifizirte Tabularbesitz desAuktors 
schafft „accessio possessionis": der Erbe des ungiltig Inta- 
bulirten schliesst die Nichtigkeitsklage aus durch den Nach- 
weis, dass die Einverleibung über drei Jahre alt, und er für 
seine Person stets im guten Glauben gewesen sei, gleich- 
giltig wie kurz oder lang er im Tabularbesitz sein mag. 
Aus dem Prinzip der Verschweigung ergibt sich diess von 
selbst, da eben sie es ist, die den Nichtigkeitsanspruch aus- 
schliesst, Und jene Billigkeitsnorm nur dem Schlechtgläubigen 
persönlich es verwehrt, sich zum eigenen Vortheil auf die 
Verschweigung zu berufen. Allein auch von Anhängern der 
herrschenden Lehre und von der Praxis wird zuweilen ange- 
nommen, dass dem Tabularbesitzer „auch die nicht anrechen- 
bare Zeit seines Auktors zugutekommen" müsse, da sonst 
„die Vertrauenswürdigkeit der öffentlichen Bücher auf das 
Empfindlichste geschädigt werden würde". 1ao ) 



Grundsätze des kanonischen Rechts : cap. 3, 5, 20 X, de praescript. 2, 
26, vgl. über ihre interessante Entstehungsgeschichte Hildenbrand, 
im Arch. f. civ. Pr. XXXVI, S. 27 flg.) , während sie anderwärts der 
Grand zu einem selbständigen persönlichen Anspruch (actio oder ex- 
ceptio doli) gegen den schlechtglänbigen Tabularbesitzer abgibt, der 
natürlich keiner Bachverjährung unterliegt und das gleiche Resultat 
hervorbringt. 

'") Krainz, a. a. 0. Nr. 16, Citate aus der Praxis das. Note 149. 
Wenn sich dieser Schriftsteller hiefür auf den Wortlaut der Hofdekrete 
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Es erübrigt noch, über die Wirkung der vollendeten 
„Tabularersitzung" Weniges zu sagen. 

Zunächst ist klar, dass dieselbe keine absolute sein 
kann, sowenig als die Wirkung irgendwelcher Klagen Verjähr- 
ung. Sie schliesst die Geltendmachung der Nullität allein 
zwischen denjenigen Personen aus, ftir und gegen welche sie 
abgelaufen ist, und auch hier nicht ipso jure, sondern nur 
auf Antrag des Präskribenten (a. b. Gb. §.1501.) — Die Wirk- 
ung selbst besteht materiell darin, dass die Nichtigkeit des 
betreffenden Tabularaktes zwischen den Betheiligten rechtlich 
nicht mehr movirt werden kann, dass also zwischen ihnen 
Alles sich rechtlich so verhält, als wenn der vorliegende 
Tabularstand auf einen korrekten Formalakt sich gründete, 
— der bücherliche Nullitätsgrund mit seinen Rechtsfolgen 
ist durch die Verschweigung eliminirt. Damit ist aber auch 
diese Wirkung erschöpft und zugleich gegen ein Gebiet ab- 
gegrenzt, auf welches sie nicht hinübergreifen darf, wenn 
nicht alle Folgerichtigkeit und Klarheit in unserer Materie 
preisgegeben werden soll. Ich meine das oben von uns durch- 
messene Gebiet der auf rein obligationenrechtlicher Basis be- 
ruhenden Anfechtungsansprüche. Durch die Hereinziehung 
derselben in den Wirkungskreis der Tabularersitzung hat 
man sich in Oesterreich namentlich für das Hypothekenrecht 
von jeher die grössten Schwierigkeiten selbst bereitet, indem 
man nunmehr der Hypothekarklage gegenüber auch die per- 
sönlichen Einreden des Schuldners der dreijährigen Verjährung 
unterwerfen zu müssen glaubte und zuweilen sogar die Be- 
hauptung aufstellte, dass mit der „Ersitzung" des Pfandrechts 



vom 29. August 1818 und vom 4. Juni 1819 beruft, so Ist diess in sei- 
nem Sinne gewiss nicht richtig. Denn es ist mit diesen Erlassen kei- 
neswegs „beabsichtigt worden, von den Angeführten Grundsätzen des 
Gesetzbuches (§. 1493) . . . Umgang zu nehmen" , dagegen ist aller- 
dings nicht zu verkennen , dass dieselben unwillkürlich auf den Stand- 
punkt der Landtafelpatente zurückgefallen sind, und dasselbe gilt von 
der Ungar, Grundbuchordnung §. 150, ebenso wie von dem neuesten 
österr. Gesetzentwurf §. 105, vgl unten S. 138. 
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stets zugleich die Pfandforderung ersessen werde. 181 ) Die 
Praxis hat sich freilich gegen die Eonsequenzen dieser ver- 
fehlten theoretischen Auffassung im Einzelnen vielfach ge- 
sträubt, IM ) allein zu prinzipieller Klarheit ist nur zu gelangen, 
wenn man den hier vertretenen Standpunkt festhält: unsere 
Verjährung heilt nur die formelle Inkorrektheit (Nichtigkeit) 
des Buchaktes , sie kann also den Präskribenten keinesfalls 
besser stellen, als er stünde, wenn der nichtige Akt von 
Haus aus ipso jure giltig gewesen wäre. Auf dessen causa, 
auf die Frage, ob das durch den Formalakt geschaffene 
Rechtsverhgltniss materiell gerechtfertigt sei, und mithin auf 
jene persönlichen Anfechtungsansprüche hat die „Tabularer- 
sitzung" keinen Einfluss. Sind solche Ansprüche überhaupt 
begründet, so gehen sie ihre eigenen Wege und unterliegen 
auch der Verjährung nach ihren eigenen Regeln. 

") So z. B. neuerdings Krafnz, a. a. 0. S. 62. Die Verkehrt- 
heit dieses Satzes erweist sich schon an der naheliegenden Folgerung, 
dass demnach der Eigenthümer lediglich auf Grund der vollendeten 
Tabularersitzung dem Usukapienten buch noch nach Untergang des 
Pfandobjekts, beziehungsweise über den Werth desselben hinaus, obli- 
gatorisch haften müsste, — and das „weil dem Osten*. Hypothekenrechte 
nicht die Selbständigkeits-, sondern die Abhängigkeitstheorie zu Grunde 
liegt. tt Und doch gewährt sogar das römische Recht, dem doch sicher 
die Abhängigkeitstheorie zu Grunde liegt, in analogen Fällen nicht die 
Schuldklage, sondern blos die dingliche Pfandklage: qnia snas con- 
ditiones habet hypothecaria actio. L. 13, §. 4, D. de pignorib. 20, 1. — 
Die richtige Ansicht vertritt u. A. Kitka, a. a. 0. 

1,t ) Nach Kitka' s Zeugniss (a. a. 0. S. 185) habe der oberste 
Gerichtshof „von jeher an dem Grundsatze festgehalten, dass, wenn 
auch die Urkunde bereits über drei Jahre intabulirt ist, dem geklagten 
Schuldner doch alle Einwendungen gegen das Innere (? vgl. auch 
Kirchstetter, Komm. S. 639) derselben gütig vorzubringen gestattet 
sei, wie diess auch noch in einem am 30. Juni 1849 entschiedenen 
Prozesse . . . und mehreren anderen . . . faktisch anerkannt" wurde. 
Richtiger formulirt diesen Gedanken eine spätere Entscheidung (bei 
Glaser -Unger, Nr. 994) dahin, dass „solange sich die Einwendungen 
zwischen den ursprünglichen Kontrahenten bewegen, die Verbüchemng 
auf die Verjährungsfrist von keinem Einflüsse ist.* — Ohne Schwank- 
ung ist diese Praxis aber doch nicht, vgl das Urtheil in der a. G. Z. 
1»>9, Nr. 63. 



III. 

Die Publizitätsfrage in den neueren öster- 
reichischen Gesetzentwürfen. 



Seit nahezu zwanzig Jahren ist man in Oester- 
reich mit Entwürfen zur Reform des Grundbuchswesens 
beschäftigt. Den äusseren Anstoss gab die Notwendig- 
keit , in den ungarischen Ländern mit der Einführung des 
allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches zugleich das Grund- 
buch durchzuführen und die bis dahin vielverworrenen 
Immobiliarrechtsverhältnisse zu ordnen. Dabei zeigte sich 
einerseits, dass keines der verschiedenen in den Erblan- 
den bisher bestehenden Grundbuchs - und Landtafelgesetze 
geeignet sei, neuerlich und für ein grösseres Anwendungs- 
gebiet publizirt zu werden, andrerseits aber konnte man 
mit der Ordnung der ungarischen Verhältnisse unmöglich 
warten, bis das Projekt einer umfassenden neuen Grund- 
buchsordnung für die gesammte Monarchie realisirt sein 
würde. So entschloss man sich zur Publikation der sog. 
provisorischen Grundbuchsordnung für Un- 
garn und seine Nebenländer , l ) die dort noch zu Recht 
besteht, 9 ) und deren Inhalt von massgebendem Einfluss 



') Verordnung des Ministers der Justiz vom 15. Dezember 1855 
für Ungarn, Kroatien, Slavonien, die serbische Wojwodschaft und das 
Temeser Banat, R. 6. B. Nr. 222. 

*) Sie hat mit denjenigen Bestimmungen des a. b. 6b., welche 
sich auf die Erwerbung und Aufhebung der dinglichen Rechte an Im- 
mobilien beziehen, die Periode der Gesetzvertilgung in Ungarn über- 
lebt S. die Jndex-Curial-Beschlüsse von 1861, I, §. 21, 156. 

Exner. 9 
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geworden ist auf die folgenden, theils für das ganze 
Reich , theils nur für Westösterreich bestimmten Ent- 
würfe : a ) 

A. Entwurf der allgemeinen Grundbuchsordnung 
und des Einftihrungspatentes. Wien 1858 (Be- 
stimmt für das ganze Reich mit Ausnahme der italieni- 
schen Provinzen und der Militärgrenze.) 

B. Entwurf der Grundbuchs-Ordnung, Wien, 1863 
(Ohne Einflihrungspatent). 

C. Gesetz über die Einführung eines allgemeinen 
Grundbuchsgesetzes. Regierungsvorlage. 4 ) 1869. 
(Bestimmt für die im Reichsrathe vertretenen Länder.) 

D. Gesetz über die Einführung eines allgemeinen 
Grundbuchsgesetzes; nach dem Antrage der 
juridischen Kommission des Herrenhauses (Be- 
richt dieser Kommission vom 6. März 1870.) 

E. Dasselbe nach demBeschlusse des Herrenhauses. 5 ) 
(Beschluss vom 24. März 1870.) 

Diese aus wiederholten Ueberprüfungen und selbstän- 
digen Umarbeitungen der ungarischen Grundbuchordnung her- 
vorgegangenen Entwürfe bilden das Material für die bevor- 
stehende definitive Feststellung eines gemeinsamen Grund- 
buchsgesetzes für die westösterreichischen Länder. Sie ha- 
ben sich zwar die Reform unseres materiellen Hypotheken- 
rechts nicht zur Aufgabe gemacht, sondern wollen sich wo- 



*) Dieselben werden der Kürze halber unten durch die ihnen 
hier vorgesetzten Initialen bezeichnet. 

4 ) Eine Revision des Entwurfes B unter Berücksichtigung der 
inzwischen eingeholten Gutachten der Landesausschüsse. 

ft ) Die Entwürfe D und E sind sowohl unter einander (da sie in 
vielen and wesentlichen Punkten von einander abweichen), als gegen- 
über der Regierungsvorlage C für selbständige legislatorische Arbeiten 
anzusehen. 
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möglich auf die Regelung des öffentlichen Bttcherwesens 
und der damit direkt zusammenhängenden Rechtshand 
lungen beschränken; allein eine solche Beschränkung ist 
gar nicht durchführbar, wo die formalen und die materiell- 
rechtlichen Elemente so sehr in einander tibergreifen, wie 
diess auf- dem Gebiete des Hypothekenwesens der Fall 
ist Es konnte darum nicht fehlen, dass insbesondere 
auch der Komplex von materiellrechtlichen Fragen, mit 
denen sich die vorliegenden Untersuchungen bisher be- 
schäftigt haben, in diesen Entwürfen berührt wurde; mag 
man auch Manches vorsichtig umgangen haben, an ein- 
zelnen entscheidenden Punkten liess sich nicht vorüber- 
kommen, ohne zur Publizitätsfrage irgendwie Stellung zu 
nehmen. 

Wir haben oben ausführlich gezeigt, wie wenig befrie- 
digend dieser Hauptfrage gegenüber die bisherige öster- 
reichische Gesetzgebung sich verhält, wie unsicher und kon- 
trovers ebendarum die Grundlagen unseres Hypothekenrechts 
zur Zeit noch sind , und wie dringend somit gerade auf die- 
sem Gebiete die Veranlassung zu legislativen Entscheidungen 
vorliegt. Es erübrigt nun noch im Einzelnen festzustellen, 
ob ifhd wie weit durch die angeführten neueren legislativen 
Arbeiten die Publizitätslehre in ihrer oben entwickelten Be- 
deutung gefördert worden ist. 

Wir beginnen mit der ungarischen Grundbuchs- 
ordnung, deren Verhältniss zu den späteren Entwürfen und 
zu dem künftigen allgemeinen Grundbuchsgesetz demjenigen 
des Gesetzbuchs für Westgalizien zum a. b. Gb. vergleichbar 
ist. — Dieses Gesetz behandelt in seinem XIV. Abschnitt 
die „Löschungsklagen" in einer Weise, die sehr geeignet 
ist, unser Interesse auf sioh zu ziehen. Es wird daselbst 
zwischen Anfechtungsklagen und Nichtigkeitsklage nicht unter- 
schieden, auch auf die Voraussetzungen der Löschungsan- 
sprüche wird nicht eingegangen ; nur tritt eine wesentlich ver- 
schiedene rechtliche Behandlung ein, je nachdem die Klage 

9* 
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sich auf „ursprüngliche Ungiltigkeit der Einverleibung" 
gründet, oder auf nachträgliche Aufhebung des den In- 
halt der Eintragung bildenden Rechtsverhältnisses. Wann 
der erste Fall vorliege, sagt das Gesetz nicht, es ist 
diess also nach den Grundsätzen des materiellen Hypo- 
thekenrechts zu entscheiden; wenn er aber vorliegt, so 
statuirt unser Gesetz für die Verjährung der Klage fol- 
gende weitere Unterscheidung: entweder dieselbe ist „Mos 
gegen diejenigen Personen gerichtet, welche unmittelbar 
durch die Einverleibung, auf deren Löschung geklagt wird, 
Rechte erworben haben oder von einer Last befreit wor- 
den sind", und dann „ist die Dauer des Elagrechtes nach 
den Bestimmungen des a. b. Gb. zu beurth eilen" (Ung. 
Gdb. Odg. §. 149), oder aber sie richtet sich gegen Dritte, 
und für diesen Fall bestimmt §. 150: 
„Soll jedoch die mit der Klage begehrte Löschung der 
bestrittenen Einverleibung zum Nachtheil dritter Per- 
sonen gereichen, welche mittlerweile und noch vor der 
Anmerkung des Streites bücherliche Rechte erlangt ha- 
ben, so ist die Klage auch gegen diese Personen zu 
richten, und zwar längstens binnen drei Jahren 
von dem Zeitpunkte der Ueberreichung desjenigen Ge- 
suches, über welches die zu löschende Einverleibung 
verfügt worden ist, widrigens gegen diese Personen auf 
Löschung der bestrittenen Einverleibung nur dann er- 
kannt werden kann, wenn sie sich nicht im guten 
Glauben hinsichtlich der Giltigkeit dieser Einverleibung 
befinden." 

Hieraus erhellt vor Allem, dass eine klagweise Bestreit- 
ung des Tabularstandes „wegen ursprünglicher Ungiltigkeit 
der Einverleibung" auch gegen »gutgläubige Dritte allerdings 
möglich ist; die für das Geltui\gsgebiet des a. b. Gb. oben 
von uns bekämpfte herrschende Lehre ist also in diesem 
Punkt gesetzlich bestätigt. Weiterhin aber ist bemerkens- 
wert^ dass die zeitliche Beschränkung dieses Bestreitungs- 
rechts hier wieder völlig unabhängig von dem Institut der 
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„Tabularersitzung" auftritt; die dreijährige Frist des §. 150 
Ung. Gdb. Odg.< ist eine reine Verjährungsfrist, ebenso 
wie die entsprechende der früheren Landtafelpatente (vgl. 
auch oben Seite 29), mit der einzigen Modifikation, dass jetzt 
bona fides des Präskribenten erfordert wird. Demnach kommt 
weder auf den „Titel" des dritten Tabularbesitzers etwas an, 
noch können die der Ersitzung eigentümlichen Hemmungen 
und Unterbrechungen stattfinden. In diesem Rückschritt auf 
den Stand der Dinge vor der Entstehung des§. 1467 a. b. 6b. 
liegt — der herrschenden Lehre 'gegenüber — unzweifelhaft 
ein Fortschritt (Oben Seite 35, 36.) 

Weit gewichtiger aber ist die Bestimmung, welche unser 
Gesetz in §. 155 rücksichtlich derjenigen Löschungsklagen 
aufstellt, die sich auf den nachträglich („durch Verjährung 
oder auf eine andere Art") erfolgten Untergang des ur- 
sprünglich materiell und formell giltig einverleibten Rechtes 
gründen. Für solche Klagen nämlich wird ganz allgemein 
festgesetzt : 

„Es kann jedoch diese Klage und Streitanmerkung dem- 
jenigen, welcher im Vertrauen auf das Grundbuch 
noch vor der Streitanmerkung das zu löschende Recht 
oder auf demselben ein weiteres Recht durch Einverleib- 
ung oder Vormerkung erworben hat, zu keinem Nach- 
theile gereichen." 

Damit ist nun flir diese Fälle wenigstens das Publizi- 
tätsprinzip klar ausgesprochen: der formell und materiell 
rechtmässige Tabularakt deckt das begründete Realrecht in 
der Hand Dritter wenigstens gegen nachträglichen Zerfall 
aus materiellrechtlichen Ursachen. Was das a. b. Gb. nur 
in einzelnen Anwendungsfällen (§§. 468, 469, 1443, 1446, 
J500) anzuerkennen schien, ist hier 6 ) in durchgreifender 



•) Unsere Gesetzesstelle bekundet sich durch ihre Fassung als 
Generalisirung des §. 1500 a. b. Gb. 
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Allgemeinheit aufgestellt. — Freilich ist diese Durchführung 
des Publizitätssatzes nur eine halbe; mit einem Fusse steht 
die Ung. Gdb. Odg. noch auf dem Standpunkt . der alten 
Landtafelpatente und lässt die Inkonsequenz (s. oben S. 40) 
bestehen, dass der Käufer einer Darlehens - Satzpost durch 
Jahre der Löschungsklage ausgesetzt bleibt, wenn die Valuta 
nicht gezahlt war, dagegen sofort durch die publica fides 
des Buches geschützt ist, wenn die zu Stande gekommene 
Schuld zur Zeit seiner Inskription bereits wieder abgetra- 
gen war, — 

An die ungarische Grundbuchsordnung schliesst sich im 
Allgemeinen der Entwurf A ziemlich genau an; gerade in 
unserer Materie aber hat er zwei Abweichungen, die wir 
nicht als Verbesserungen bezeichnen können. 

In seinem §. 100 reproduzirt derselbe wörtlich den 
§. 149 der Ung. Gdb. Odg., stellt jedoch den Personen, „welche 
unmittelbar durch die Einverleibung, auf deren Löschung 
geklagt wird, Rechte erworben haben", in einem besondern 
Zusatz auch diejenigen gleich, „welche zu Folge des 
Erbrechts oder einer Schenkung an deren Stelle 
getreten sind." Rücksichtlich der ersteren Klasse von 
Personen ist hiemit nur eine selbstverständliche Kon- 
sequenz aus dem Wesen der Erbfolge ausgesprochen; 7 ) 
das Letztere aber wäre die wenigstens theilweise Sank- 
tion der oben schon von uns gewürdigten Lehrmein- 
ung, wonach nur oneroser Tabularerwerb durch „das 
Vertrauen auf die öffentlichen Bücher" geschützt sei. 
Die de lege ferenda oben (S. 64 flg.) hiegegen erhobenen 
Bedenken lassen sich sicherlich nicht damit abweisen, 
dass „weder ein Erbe noch ein Beschenkter in Betreff 
des geerbten oder geschenkten Rechtes oder Gutes einen 



7 ) Vorausgesetzt Dämlich, dass die obigen Gesetzesworte nur auf 
diese , nicht auch auf den Erwerb durch Legat zu beziehen sind , was 
keineswegs klar ist. 
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mehreren gesetzlichen Schutz als der Erblasser oder Geschenk- 
geber ansprechen kann." s ) 

Gegen Dritte verjährt die Löschungsklage aus dem 
Grunde ursprünglicher Ungiltigkeit in drei Jahren, wie 
nach der Ung. Gdb. Odg., Entw. A, §. 101; dagegen 
ist der §. 155 derselben nicht rezipirt, sondern der ihm 
hier entsprechende §. 105 beschränkt sich wieder auf den 
Fall der „Löschungsklage aus dem Grunde der Ver- 
jährung", sein Inhalt kommt also über den §. 1500 
a. b. Gb. nicht hinaus. — 

In vorteilhaftem Gegensatz hiezu hat der Entwurf B 
(1863) ganz entschieden und durchgreifend das Publizitäts- 
prinzip acceptirt. Zunächst stellt derselbe den §. 155 der 
Ung. Gdb. Odg. wieder her, indem er in seinem §. 130 die 
Löschungsklage '„im Falle der Verjährung oder einer an- 
deren Erlöschungsart" gegen „dritte Personen, welche 
im Vertrauen auf das Grundbuch das zu löschende Recht, 
oder auf dasselbe ein weiteres Recht durch Einverleibung 
oder Vormerkung schon erworben haben", schlechthin aus- 
schliesst. — Was die Löschung wegen ursprünglicher 
„Ungiltigkeit" der Einverleibung betrifft, so gilt die ge- 
wöhnliche Verjährungsfrist „nach den Bestimmungen des 
a. b. Gb.", falls die Klage „blos gegen diejenigen 
Personen gerichtet ist, welche unmittelbar durch die Ein- 
verleibung, auf deren Löschung geklagt wird, Rechte 
erworben haben oder von einer Last befreit worden sind", 
oder wenn sich dieselbe „auf solche Verhältnisse gründet, 
welche unmittelbar zwischen dem Kläger 
und Geklagten obwalten." (§. 125.) Diese letz- 
tere generalis clausula, welche in §. 149 Ung. Gdb. Odg. 
fehlt, schliesst alle hierhergehörigen Fälle — sowohl Nichtig- 
keit«- als Anfechtungsansprüche — in zweckmässiger For- 



*) Motive zu dem Entwürfe der allgem. Grundbuchsordnung, 
Wien, 1858, S. 78. 



I 

I 
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mulirung ein, 9 ) so dass die vorhergehenden Sätze als 
tiberflüssig füglich hätten entfallen können. — Der obige 
Zusatz des Entwurfs A rücksichtlich der Donatare ist hier 
mit Recht wieder aufgegeben. 

Von entscheidender Bedeutung für unsere Lehre sind 
ferner die neuen Bestimmungen des §. 126 in Betreff dersel- 
ben Löschungsklage, wo sie gegen Dritte gerichtet wird: 

„Wer jedoch eine Einverleibung auch gegen dritte Perso- 
% nen als ungiltig bestreiten will, hat binnen der Frist, 
welche ihm . . . zum Rekurse zukäme, bei der Grund- 
buchsbehörde die Anmerkung, dass der Besitz (?) oder 
das eingetragene Recht streitig sei, anzusuchen, und 
entweder zu gleicher Zeit, oder doch längstens vor Ab- 
lauf (tes Doppelten dieser Frist die Klage auf Lösch- 
ung . . . wirklich zu überreichen. . . . Diese Fristen 
fangen von dem Tage nach Zustellung des Einverleib- 
ungsgesuches zu laufen an und dürfen nicht verlängert 
werden. • Nach Verlauf derselben kann auf die 
Löschung der bestrittenen Einverleibung ge- 
gen dritte Personen . . . nur dann erkannt 
werden, wenn sie sich hinsichtlich der Giltig- 
keit derselben nicht in gutem Glauben befunden 
haben." 

Hier ist es zum ersten Male seitens der österreichischen 
Gesetzgebung in aller Bestimmtheit und Allgemeinheit aus- 
gesprochen, dass der rechtskräftige 10 ) Tabularakt, sofern ihm 



9 ) Vgl. den preuss. Entw. einer Grundbuchsordnung (1869) §.40: 
«Gegen die hypothekarische Klage sind Einreden .... nur soweit zu- 
lässig, als sie dem Beklagten gegen den jedesmaligen Kläger unmittel- 
bar zustehen, oder aus dem Hypothekenbuch sich ergeben. tt 

|0 ) Die Rekursfrist soll nach §. 116 je nach dem Wohnort des 
Rekurrenten 14 bis längstens 60 Tage betragen; ein 60 Tage alter Ein- 
trag ist also unter allen Umständen durch das „Vertrauen auf das 
öffentliche Bach" gesichert. 
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nicht der bücherlich apparirende Makel der Streitanmerk- 
ung von Hause aus anhaftet, gutgläubigen Dritten ge- 
genüber schlechthin unbestreitbar dastehen soll. Auch die 
Löschungsklage wegen „ursprünglicher Ungiltigkeit" der 
rechtskräftigen Einverleibung wird jetzt durch den Hin- 
weis auf die publica fides des Hypothekenbuches einfach 
ausgeschlossen ; von jener dreijährigen Verjährung ist nicht 
mehr die Bede. Wo aber die Löschungsklage wegen ob- 
waltender materieller Gebrechen gegen den formell rich- 
tigen Tabularstand nicht zulässig ist, darf offenbar des- 
sen Rechtswirkung auch im Wege der Einrede nicht ent- 
kräftet werden; es kann also unter den Voraussetzungen 
unseres §. 126 (resp. §. 180) gegen die Hypothekarklage 
des redlichen Dritten keineswegs eine wirksame Einwen- 
dung daraus entnommen werden, dass das geltend ge- 
machte Hypothekarrecht ursprünglich ungiltig, nachträglich 
erloschen, oder mit bücherlich nicht ersichtlichen Einreden 
behaftet sei. 

Wenn wir, von Detailpunkten absehend, lediglich die 
materiellrechtliche Hauptfrage in's Auge fassen, so müssen 
wir in den vorliegenden Sätzen des Entwurfes B die rich- 
tigen und festen Anhaltspunkte zu ihrer befriedigenden 
Lösung anerkennen. / 

Leider wurde der hiemit erreichte Standpunkt in der 
Folge nicht behauptet ; die über den Entwurf B eingeholten 
Gutachten der Landtage , beziehungsweise Landesausschüsse, 
verhielten sich zum Theil ablehnend gegen das, was ihnen 
der altgewohnten . Praxis gegenüber eine „den Besitzer zu 
Gunsten des Gläubigers" gefährdende Neuerung schien, 11 ) 



1 ! ) Vgl. die stenogr. Protokolle der V. Session des österr. Herren- 
hauses, S. 184. Der böhmische Landesausschuss insbesondere beantragte : 
„die Klage soll in allen Fällen innerhalb der gleichen und zwar der 
allgemeinen (?) Verjährungsfrist von drei Jahren zulässig sein, auch dem 
Dritten gegenüber. u 

Exner. 10 
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und die Regierung Hess sich dadurch bestimmen, in ihrer 
Vorlage (Entwurf C) wieder auf die vorher längst auf- 
gegebenen Bestimmungen des Entwurfs A zurückzugreifen. 
Wieder soll die „Löschungsklage wegen ursprüngliche/ 
Ungiltigkeit der Einverleibung" auch gegen gutgläubige 
Dritte, „welche noch vor der Anmerkung des Streites 
Rechte hinsichtlich der angefochtenen Einverleibung er- 
langt haben," zulässig sein, und binnen drei Jahren 
verjähren (Entw. C, '§. 105); und die Löschungsklage 
wegen materiellen Untergangs des bücherlichen Rechtes 
wird redlichen Dritten gegenüber wieder nur für den 
Fall „eingetretener Verjährung" ausdrücklich ausgeschlossen. 
(Daselbst §. 109). 

Mit Recht hat die Kommission des österreichischen 
Herrenhauses, in welchem die Regierungsvorlage eingebracht 
wurde, dieser legislativen Behandlung unserer Frage Oppo- 
sition gemacht; man war der Ansicht, dass eine so gewich- 
tige „Streitfrage, die von den Gerichtshöfen manchmal im 
entgegengesetzten Sinne entschieden wurde, abzuschneiden, 
und das Vertrauen auf das öffentliche Buch zu heben" sei. 
„Folgerichtig musste daher der §. 105 der Regierungsvorlage, 
der diese Streitfrage noch mehr zu verwirren drohte, ge- 
strichen werden. 12 ) In ihrem selbständigen Elaborat . gab 
die Kommission sodann ihrer Rechtsüberzeugung betreffend 
die Publizitätsfrage sehr entschiedenen Ausdruck, indem sie 
unter der Rubrik „Wirkung der Eintragung" den Satz auf- 
stellte : 

„Rechte, welche dritte Personen im guten Glauben und im 
Vertrauen auf die bereits rechtskräftigen Eintragungen 
in den öffentlichen Büchern erwerben, sind unanfechtbar." 
(Entw. D, §. 31). 

Hiemit wäre allerdings für die Sicherheit Dritter er- 
schöpfend gesorgt, und das kann nur gebilligt werden. 



") Bericht der juridischen Kommission des . Herrenhauses, 
S. 11, 12. 
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Allein die strenge Durchführung des Publizitätsprinzips, 
wenn sie nicht zu einseitiger Härte flihren soll, erheischt 
ein Gegengewicht * darin, dass dem durch einen formell 
rechtmässigen Tabularakt materiell Verletzten , vor Eintritt 
der Rechtskraft desselben, die volle Möglichkeit gegeben 
werde, sein materielles Eecht zu wahren und dadurch 
die präjudizirende Wirkung der publica fides auszu- 
schliessen. Nach bisherigem österreichischem Tabularrecht 
geschah diess durch Erhebung der Löschungsklage ge- 
gen den fraglichen Eintrag unter gleichzeitiger oder 
nachträglicher Erwirkung der bücherlichen Streit- 
anmerkung, 13 ) deren Vollzug sodann den Erfolg jener 
Klage jedem Dritten gegenüber sicherte. Diess mochte 
genügen, solange dem Verletzten eine mehrjährige Frist 
zur Bestreitung des bücherlichen Eintrags offen stand. So- 
bald man jedoch diese auf die kurze Kekursfrist be* 
schränkt, kann jenem billigerweise nicht mehr zugemu- 
thet werden, innerhalb derselben seinen- rechtlichen Ein- 
spruch gegen den Tabularakt sofort in Gestalt der Klage 
zu formuliren, denn die Folge mtisste sein, dass mate- 
riell rechtswidrige Tabularakte nicht selten nur dadurch 
zur Unanfechtbarkeit erwachsen, dass der Verletzte in je- 
ner kurzen Frist nicht in der Lage ist , das Material 
zur Instruirung eines Löschungsprozesses vollständig zu- 
sammenzubringen. Darum haben die neueren Hypotheken- 
gesetzgebungen , welche die formale Wirkung des Tabular- 
aktes anerkennen, zugleich das Institut des provisorischen 
Einspruchs — Protestation — gegen solche Akte fittr 
Jeden, der sich durch ihren Inhalt in wohlerworbenen 
Rechten verletzt erachtet. Die Protestation setzt nur 
einstweilige Bescheinigung des Interesse voraus (zur Hintan- 
haltung muthwilliger und offenbar grundloser Protesta- 



,a ) Böhm. Ldfpat. f. 33, Ung. Gdb. Odg. §. 148, Hofdekr. vom 
27. März 1846, J. G. S. Nr. 951. Kiep seh, S. 87 flg. 

10* 
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tionen), kann also innerhalb, der kürzesten Frist ange- 
bracht werden, und schützt auch Dritten gegenüber das 
gewahrte Recht — für den Fall nachträglicher, rechtzei- 
tiger und siegreicher Durchführung der Löschungsklage — 
gegen die Konsequenzen des Publizitätsprinzipes. ,4 J 

Der Notwendigkeit, zugleich mit der vollen Aner- 
kennung dieses Prinzips ein ähnliches Rechtsmittel in 
unser Tabularrecht einzuführen, hatte der Entwurf B 
(1863) dadurch Rechnung getragen, dass er (§. 126) 
die Streitanmerkung schon Vor Erhebung der Lösch- 
ungsklage zuliess, nur die erstere innerhalb der Rekurs- 
frist erforderte, letztere aber bis „längstens vor Ablauf 
des Doppelten dieser Frist" gestattete. Damit war in 
der That die obige Protestation geschaffen: denn eine 
„Streit -Anmerkung", die der Klagsanstellung vorangeht, 
also thatsächlich nur Streit -Ankündigung ist, hat alle Merk- 
male des provisorischen Einspruchs. Der durch den Buch- 
akt materiell Geschädigte wahrt durch eine solche An- 
merkung brevi manu sein Recht und behält sich vor, 
innerhalb der übrigen längeren Frist seine Löschungs- 
klage gegen jeden Dritten durchzuführen. 

Indem der Entwurf D, der Regierungsvorlage fol- 
gend, diese Neuerung nicht acceptirte, sondern die bis- 
herige Bestimmung beibehielt, wonach das Gesuch um 
„Anmerkung des Streites" nur „entweder zugleich mit 
der Klage oder später angebracht werden kann" (§. 64), 
hat er gegen seinen §. 31 die oben angedeuteten Be- 
denken rege gemacht, deren Hervorhebung in der Plenar- 
berathung ,6 ) zu einer neuerlichen, aber m. E. zu weit 
gehenden Revision in der betreffenden Materie geführt hat. 



H ) S. hierüber Prin z, Lehre von den Protestationen, Berlin 1858. 
S. 53 flg., 114 flg., Gönner, I, S. 299 flg., und insbes. über die Pro- 
testationen des würtemb. Pfandrechts, Wächter, a. a. 0. S. 187 flg. 

'•) S. die stenogr. Protokolle, S. 158 flg. 
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Die Modifikationen, welche sonach der Kommissionsent- 
wurf im Interesse des Schatzes gegen etwaige das mate- 
rielle Recht schädigende Eonsequenzen des Publizitätsprin- 
zips durch die Beschlüsse des österreichischen Herrenhau- 
ses erfahren hat, lassen sich in zwei Punkte zusammen- 
fassen : 

1) Die Anmerkung des Streites gegen einen bewil- 
ligten bücherlichen Eintrag kann auch vor Erhebung 
der Löschungsklage, innerhalb der Rekursfrist, ,6 ) ange- 
sucht werden; die nachträglich „längstens binnen wei- 
teren secbrig Tagen nach Ablauf der Rekursfrist" ein- 
gebrachte Löschungsklage wirkt dann in der Regel ge- 
gen jeden Dritten (Entw. E, §. 64). — Wer die Un- 
giltigkeitserklärung mit dem gleichen Erfolg auf krimi- 
nalrechtlichem Wege erwirken will, hat gleichfalls noch 
innerhalb der Rekursfrist die Streitanmerkung „unter Bei- 
bringung der Bestätigung der kompetenten Behörde, dass 
die Strafanzeige bei derselben geschehen ist," anzusuchen. 
(Daselbst §. 67, 68.) 

2) Obiges gut jedoch nur, wenn der durch die 
Intabulation materiell Verletzte von dem Akt „vorschrift- 
raässig" in Kenntniss gesetzt worden war. „Sollte aber 
die gerichtliche Verständigung des Klägers von der Be- 
willigung einer Einverleibung, deren Ungiltigkeit er be- 
hauptet, aus was immer für einem Grunde unterblieben 
sein, so erlischt das Klagerecht auf deren Löschung ge- 
gen dritte Personen, welche weitere bücherliche Rechte dar- 
auf in gutem Glauben erworben haben, erst binnen drei 
Jahren von dem Zeitpunkte an, in welchem die an- 
gefochtene Einverleibung bei dem Grundbuchsgerichte an- 
gesucht worden ist." (§. 65.) 



,e ) Dieselbe beträgt bei Zustellung des Bescheids innerhalb des 
Obcrgerichtssprengels 30 Tage, ausserhalb desselben 60 Tage. Entw. 
E. §. 127. 
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Man kann nach allem Obigen dem Entwurf im er- 
sten Punkt nur beistimmen; dagegen scheint der zweite 
ein Missgriff zu sein. — Gewiss ist es schlimm , wenn 
eine derjenigen Personen, welche vom Vollzug des Ta- 
bularaktes „von Amtswegen zu verständigen" sind (§. 123), 
gleichwohl „aus was immer für einem Grunde" davon 
nicht verständigt, somit zu Rekurs oder Protestation nicht 
veranlasst, und durch die mittlerweile eingetretene Rechts- 
kraft und Unumstösslichkeit des Akts in ihren Rechten 
geschädigt wird. Allein die Frage ist, ob es, um 
solchen Eventualitäten zu begegnen, nöthig und rathsam 
sei, der publica fides der Rücher einen so empfind- 
lichen Stoss zu versetzen, wie diess durch die vorlie- 
gende gesetzliche Klausel geschieht. Denn durch sie würde 
die „gerichtliche Verständigung" aller Betheiligten zum 
formalen Requisit der absoluten- Wirkung jedes Tabularakts 
erhoben, und Niemand könnte innerhalb dreier Jahre im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch irgend einen deri- 
vativen Erwerb sicher vollziehen, er hätte sich denn 
zuvor die Ueberzeugung verschafft, dass von der Be- 
willigung der Einverleibung seines Auktors seinerzeit alle 
in §. 123 aufgezählten Kategorien von Personen , und 
wer sonst dieselbe „als ungiltig zu bestreiten" in die 
Lage kommen könnte, „vorschriftmässig verständigt" wa- 
ren; ist auch die Beweislast, wie natürlich, zu seinen 
Gunsten regulirt (§. 125), so bleibt er eben doch, da 
jene Gewissheit in den meisten Fällen nicht erreichbar 
ist, vorläufig trotz bona fides und Vertrauen auf die öffent- 
lichen Bücher der Besteitung seines Tabularstandes aus 
nicht seine Person betreffenden materiellrechtlichen Grün- 
den ausgesetzt. 

Dieser Riss in das Publizitätsprinzip, welcher eine 
bedenkliche Wiederannäherung an die bekannte dreijährige 
Präklusivfrist des böhmischen Landtafelpatentes bedeuten 
würde, ist durch allzu ängstliche Fürsorge wegen etwai- 
ger Verstösse im Manipulationswesen nicht gerechtfertigt. 
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Gegen derlei Unregelmässigkeiten und die aus ihnen er- 
wachsenden Schäden liegt die richtige Abhilfe nicht in 
Verklausulirungen der materiellen Rechtssätze , sondern 
in der Verantwortlichkeit und Ersatzpflicht der interveniren- 
den Amtspersonen. Erklärt man diese nicht bloss im all- 
gemeinen für „verpflichtet, über die schnelle und richtige 
Zustellung der Bescheide in Grundbuchsachen zu wachen" 
(§. 124), macht man sie auch haftbar (womöglich mit 
Kaution) ftlr allen durch ein Versehen bei Wahrnehm- 
ung ihrer Amtspflichten entstehenden Schaden , 17 ) so wird 
es eines §. 65 nicht bedürfen. Wir erwarten die Statu- 
irung solcher Ersatzpflicht und die Beseitigung des §. 65 
im Interesse der reinen Durchführung des Publizitätsprinzips 
von der noch bevorstehenden, hoffentlich letzten, legislativen 
Durcharbeitung der besprochenen Entwürfe. 
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") So der preuss. Entwurf, §. 76. 




Druck von G. J. Manz in Begensburg. 
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Man kann nach allem Obigen dem Entwurf im er- 
sten Punkt nur beistimmen; dagegen scheint der zweite 
ein Missgriff zu sein. — Gewiss ist es schlimm , wenn 
eine derjenigen Personen, welche vom Vollzug defi Ta- 
bularaktes „von Amtswegen zu verständigen" sind (§. 123), 
gleichwohl „aus was immer für einem Grunde" davon 
nicht verständigt, somit zu Kekurs oder Protestation nicht 
veranlasst, und durch die mittlerweile eingetretene Rechts- 
kraft und Unumstösslichkeit des Akts in ihren Rechten 
geschädigt wird. Allein die Frage ist, ob es, um 
solchen Eventualitäten zu begegnen, nöthig und rathsam 
sei, der publica fides der Bücher einen so empfind- 
lichen Stoss zu versetzen, wie diess durch die vorlie- 
gende gesetzliche Klausel geschieht. Denn durch sie würde 
die „gerichtliche Verständigung" aller Betheiligten zum 
formalen Requisit der absoluten* Wirkung jedes Tabularakts 
erhoben, und Niemand könnte innerhalb dreier Jahre im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch irgend einen deri- 
vativen Erwerb sicher vollziehen, er hätte sich denn 
zuvor die Ueberzeugung verschafft, dass von der Be- 
willigung der Einverleibung seines Auktors seinerzeit alle 
in §. 123 aufgezählten Kategorien von Personen , und 
wer sonst dieselbe „als ungiltig zu bestreiten" in die 
Lage kommen könnte, „vorschriftmässig verständigt" wa- 
ren; ist auch die Beweislast, wie natürlich, zu seinen 
Gunsten regulirt (§. 125), so bleibt er eben doch, da 
jene Gewissheit in den meisten Fällen nicht erreichbar 
ist, vorläufig trotz bona fides und Vertrauen auf die öffent- 
lichen Bücher der Besteitung seines Tabularstandes aus 
nicht seine Person betreffenden materiellrechtlichen Grün- 
den ausgesetzt. 

Dieser Riss in das Publizitätsprinzip, welcher eine 
bedenkliche Wiederannäherung an die bekannte dreijährige 
Präklusivfrist des böhmischen Landtafelpatentes bedeuten 
würde, ist durch allzu ängstliche Fürsorge wegen etwai- 
ger Verstösse im Manipulationswesen nicht gerechtfertigt. 
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Gegen derlei Unregelmässigkeiten und die aus ihnen er- 
wachsenden Schäden liegt die richtige Abhilfe nicht in 
Verklausnlirnngen der materiellen Rechtssätze, sondern 
in der Verantwortlichkeit und Ersatzpflicht der interveniren- 
den Amtspersonen. Erklärt man diese nicht bloss im all- 
gemeinen für „verpflichtet., über die schnelle und richtige 
Zustellung der Bescheide in Grundbuchsachen zu wachen" 
(§. 124), macht man sie auch haftbar (womöglich mit 
Kaution) für allen durch ein Versehen bei Wahrnehm- 
ung ihrer Amtspflichten entstehenden Schaden , 17 ) so wird 
es eines §. 65 nicht bedürfen. Wir erwarten die Statu- 
irung solcher Ersatzpflicht und die Beseitigung des §. 65 
im Interesse der reinen Durchführung des Publizitätsprinzips 
von der noch bevorstehenden, hoffentlich letzten, legislativen 
Durcharbeitung der besprochenen Entwürfe. 



") So der preuss. Entwurf, §. 76. 
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Man kann nach allem Obigen dem Entwurf im er- 
sten Punkt nur beistimmen; dagegen scheint der zweite 
ein Missgriff zu sein. — Gewiss ist es schlimm, wenn 
eine derjenigen Personen, welche vom Vollzug des Ta- 
bularaktes „von Amtswegen zu verständigen" sind (§. 123), 
gleichwohl „aus was immer flir einem Grunde" davon 
nicht verständigt, somit zu Rekurs oder Protestation nicht 
veranlasst, und durch die mittlerweile eingetretene Rechts- 
kraft und Unumstösslichkeit des Akts in ihren Rechten 
geschädigt wird. Allein die Frage ist, ob es, um 
solchen Eventualitäten zu begegnen, nöthig und rathsam 
sei, der publica fides der Bücher einen so empfind- 
lichen Stoss zu versetzen, wie diess durch die vorlie- 
gende gesetzliche Klausel geschieht. Denn durch sie würde 
die „gerichtliche Verständigung" aller Betheiligten zum 
formalen Requisit der absoluten, Wirkung jedes Tabularakts 
erhoben, und Niemand könnte innerhalb dreier Jahre im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch irgend einen deri- 
vativen Erwerb sicher vollziehen, er hätte sich denn 
zuvor die Ueberzeugung verschafft, dass von der Be- 
willigung der Einverleibung seines Auktors seinerzeit alle 
in §. 123 aufgezählten Kategorien von Personen, und 
wer sonst dieselbe „als ungiltig zu bestreiten" in die 
Lage kommen könnte, „vorschriftmässig verständigt" wa- 
ren; ist auch die Beweislast, wie natürlich, zu seinen 
Gunsten regulirt (§. 125), so bleibt er eben doch, da 
jene Gewissheit in den meisten Fällen nicht erreichbar 
ist, vorläufig trotz bona fides und Vertrauen auf die öffent- 
lichen Bücher der Besteitung seines Tabularstandes aus 
nicht seine Person betreffenden materiellrechtlichen Grün- 
den ausgesetzt. 

Dieser Riss in das Publizitätsprinzip, welcher eine 
bedenkliche Wiederannäherung an die bekannte dreijährige 
Präklusivfrist des böhmischen Landtafelpatentes bedeuten 
würde, ist durch allzu ängstliche Fürsorge wegen etwai- 
ger Verstösse im Manipulationswesen nicht gerechtfertigt. 
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Gegen derlei Unregelmässigkeiten und die aus ihnen er- 
wachsenden Schäden liegt die richtige Abhilfe nicht in 
Verklausulirnngen der materiellen Rechtssätze , sondern 
in der Verantwortlichkeit und Ersatzpflicht der interveniren- 
den Amtspersonen. Erklärt man diese nicht bloss im all- 
gemeinen ftlr „verpflichtet, über die schnelle und richtige 
Zustellung der Bescheide in Grundbuchsachen zu wachen" 
(§. 124), macht man sie auch haftbar (womöglich mit 
Kaution) fllr allen durch ein Versehen bei Wahrnehm- 
ung ihrer Amtspflichten entstehenden Schaden , 17 ) so wird 
es eines §. 65 nicht bedürfen. Wir erwarten die Statu- 
irung solcher Ersatzpflicht und die Beseitigung des §. 65 
im Interesse der reinen Durchführung des Publizitätsprinzips 
von der noch bevorstehenden, hoffentlich letzten, legislativen 
Durcharbeitung der besprochenen Entwürfe. 



") So der preuss. Entwurf, §. 76. 




Druck von G. J. Manz in Regenaburg. 
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Man kann nach allem Obigen dem Entwurf im er- 
sten Punkt nur beistimmen; dagegen scheint der zweite 
ein Missgriff zu sein. — Gewiss ist es schlimm, wenn 
eine derjenigen Personen, welche vom Vollzug des Ta- 
bularaktes „von Amtswegen zu verständigen" sind (§. 123), 
gleichwohl „aus was immer flir einem Grunde" davon 
nicht verständigt, somit zu Rekurs oder Protestation nicht 
veranlasst, und durch die mittlerweile eingetretene Rechts- 
kraft und Unumstösslichkeit des Akts in ihren Rechten 
geschädigt wird. Allein die Frage ist, ob es, um 
solchen Eventualitäten zu begegnen, nöthig und rathsam 
sei, der publica fides der Bücher einen so empfind- 
lichen Stoss zu versetzen, wie diess durch die vorlie- 
gende gesetzliche Klausel geschieht. Denn durch sie würde 
die „gerichtliche Verständigung" aller Betheiligten zum 
formalen Requisit der absoluten, Wirkung jedes Tabularakts 
erhoben, und Niemand könnte innerhalb dreier Jahre im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch irgend einen deri- 
vativen Erwerb sicher vollziehen, er hätte sich denn 
zuvor die Ueberzeugung verschafft, dass von der Be- 
willigung der Einverleibung seines Auktors seinerzeit alle 
in §. 123 aufgezählten Kategorien von Personen , und 
wer sonst dieselbe „als ungiltig zu bestreiten" in die 
Lage kommen könnte, „vorschriftmässig verständigt" wa- 
ren; ist auch die Beweislast, wie natürlich, zu seinen 
Gunsten regulirt (§. 125), so bleibt er eben doch, da 
jene Gewissheit in den meisten Fällen nicht erreichbar 
ist, vorläufig trotz bona fides und Vertrauen auf die öffent- 
lichen Bücher der Besteitung seines Tabularstandes aus 
nicht seine Person betreffenden materiellreohtlichen Grün- 
den ausgesetzt. 

Dieser Riss in das Publizitätsprinzip, welcher eine 
bedenkliche Wiederannäherung an die bekannte dreijährige 
Präklusivfrist des böhmischen Landtafelpatentes bedeuten 
würde, ist durch allzu ängstliche Fürsorge wegen etwai- 
ger Verstösse im Manipulationswesen nicht gerechtfertigt. 
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Gegen derlei Unregelmässigkeiten und die aus ihnen er- 
wachsenden Schäden liegt die richtige Abhilfe nicht in 
Verklausulirungen der materiellen Rechtssätze , sondern 
in der Verantwortlichkeit und Ersatzpflicht der interveniren- 
den Amtspersonen. Erklärt man diese nicht bloss im all- 
gemeinen für „verpflichtet, über die schnelle und richtige 
Zustellung der Bescheide in Grundbuchsachen zu wachen " 
(§. 124) , macht man sie auch haftbar (womöglich mit 
Kaution) flir allen durch ein Versehen bei Wahrnehm- 
ung ihrer Amtspflichten entstehenden Schaden , 17 ) so wird 
es eines §. 65 nicht bedürfen. Wir erwarten die Statu- 
irung solcher Ersatzpflicht und die Beseitigung des §. 65 
im Interesse der reinen Durchführung des Publizitätsprinzips 
vqn der noch bevorstehenden, hoffentlich letzten, legislativen 
Durcharbeitung der besprochenen Entwürfe. 



,T ) So der preuss. Entwurf, §. 76. 
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Man kann nach allem Obigen dem Entwurf im er- 
sten Punkt nur beistimmen; dagegen scheint der zweite 
ein Missgriff zu sein. — Gewiss ist es schlimm , wenn 
eine derjenigen Personen, welche vom Vollzug des Ta- 
bularaktes „von Amtswegen zu verständigen" sind (§. 123), 
gleichwohl „aus was immer für einem Grunde" davon 
nicht verständigt, somit zu Rekurs oder Protestation nicht 
veranlasst, und durch die mittlerweile eingetretene Rechts- 
kraft und Unumstösslichkeit des Akts in ihren Rechten 
geschädigt wird. Allein die Frage ist, ob es, um 
solchen Eventualitäten zu begegnen, nöthig und rathsam 
sei, der publica fides der Bücher einen so empfind- 
lichen Stoss zu versetzen, wie diess durch die vorlie- 
gende gesetzliche Klausel geschieht. Denn durch sie würde 
die „gerichtliche Verständigung" aller Betheiligten zum 
formalen Requisit der absoluten* Wirkung jedes Tabularakts 
erhoben, und Niemand könnte innerhalb dreier Jahre im 
Vertrauen auf das Öffentliche Buch irgend einen deri- 
vativen Erwerb sicher vollziehen, er hätte sich denn 
zuvor die Ueberzeugung verschafft, dass von der Be- 
willigung der Einverleibung seines Auktors seinerzeit alle 
in §. 123 aufgezählten Kategorien von Personen , und 
wer sonst dieselbe „als ungiltig zu bestreiten" in die 
Lage kommen könnte, „vorschriftmässig verständigt" wa- 
ren; ist auch die Beweislast, wie natürlich, zu seinen 
Gunsten regulirt (§. 126), so bleibt er eben doch, da 
jene Gewissheit in den meisten Fällen nicht erreichbar 
ist, vorläufig trotz bona fides und Vertrauen auf die öffent- 
lichen Bücher der Besteitung seines Tabularstandes aus 
nicht seine Person betreffenden materiellrechtlichen Grün- 
den ausgesetzt. 

Dieser Riss in das Publizitätsprinzip, welcher eine 
bedenkliche Wiederannäherung an die bekannte dreijährige 
Präklusivfrist des böhmischen Landtafelpatentes bedeuten 
würde, ist durch allzu ängstliche Fürsorge wegen etwai- 
ger Verstösse im Manipulationswesen nicht gerechtfertigt. 



I 



■■■ «i 



in 



v 






1 



•T 



4 



143 

Gegen derlei Unregelmässigkeiten und die aus ihnen er- 
wachsenden Schäden liegt die richtige Abhilfe nicht in 
Verklausulirungen der materiellen Rechtssätze , sondern 
in der Verantwortlichkeit und Ersatzpflicht der interveniren- 
den Amtspersonen. Erklärt man diese nicht bloss im all- 
gemeinen fllr „verpflichtet., über die schnelle und richtige 
Zustellung der Bescheide in Grundbuchsachen zu wachen" 
(§. 124) , macht man sie auch haftbar (womöglich mit 
Kaution) fllr allen durch ein Versehen bei Wahrnehm- 
ung ihrer Amtspflichten entstehenden Schaden , 17 ) so wird 
es eines §. 65 nicht bedürfen. Wir erwarten die Statu- 
irung solcher Ersatzpflicht und die Beseitigung des §. 65 
im Interesse der reinen Durchführung des Publizitätsprinzips 
vqn der noch bevorstehenden, hoffentlich letzten, legislativen 
Durcharbeitung der besprochenen Entwürfe. 



") So der preuss. Entwurf, §. 76. 




Druck von G. J. Mauz in Regensbnrg. 



142 

Man kann nach allem Obigen dem Entwurf im er- 
sten Punkt nur beistimmen ; dagegen scheint der zweite 
ein Missgriff zu sein. — Gewiss ist es schlimm, wenn 
eine derjenigen Personen, welche vom Vollzug des Ta- 
bularaktes „von Amtswegen zu verständigen" sind (§. 123), 
gleichwohl „aus was immer für einem Grunde" davon 
nicht verständigt, somit zu Rekurs oder Protestation nicht 
veranlasst, und durch die mittlerweile eingetretene Rechts- 
kraft und Unumstösslichkeit des Akts in ihren Rechten 
geschädigt wird. Allein die Frage ist, ob es, um 
solchen Eventualitäten zu begegnen, nöthig und rathsam 
sei, der publica fides der Bücher einen so empfind- 
lichen Stoss zu versetzen, wie diess durch die vorlie- 
gende gesetzliche Klausel geschieht. Denn durch sie würde 
die „gerichtliche Verständigung" aller Betheiligten zum 
formalen Requisit der absoluten, Wirkung jedes Tabularakts 
erhoben, und Niemand könnte innerhalb dreier Jahre im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch irgend einen deri- 
vativen Erwerb sicher vollziehen, er hätte sich denn 
zuvor die Ueberzeugung verschafft, dass von der Be- 
willigung der Einverleibung seines Auktors seinerzeit alle 
in §. 123 aufgezählten Kategorien von Personen , und 
wer sonst dieselbe „als ungiltig zu bestreiten" in die 
Lage kommen könnte, „vorschriftmässig verständigt" wa- 
ren; ist auch die Beweislast, wie natürlich, zu seinen 
Gunsten regulirt (§. 125), so bleibt er eben doch, da 
jene Gewissheit in den meisten Fällen nicht erreichbar 
ist, vorläufig trotz bona fides und Vertrauen auf die öffent- 
lichen Bücher der Besteitung seines Tabularstandes aus 
nicht seine Person betreffenden materiellrechtlichen Grün- 
den ausgesetzt. 

Dieser Riss in das Publizitätsprinzip, welcher eine 
bedenkliche Wiederannäherung an die bekannte dreijährige 
Präklusivfrist des böhmischen Landtafelpatentes bedeuten 
würde, ist durch allzu ängstliche Fürsorge wegen etwai- 
ger Verstösse im Manipulationswesen nicht gerechtfertigt. 
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Gegen derlei Unregelmässigkeiten und die ans ihnen er- 
wachsenden Schäden liegt die richtige Abhilfe nicht in 
Verklausulirungen der materiellen Eechtssätze , sondern 
in der Verantwortlichkeit und Ersatzpflicht der interveniren- 
den Amtspersonen. Erklärt man diese nicht bloss im all- 
gemeinen ftlr „verpflichtet., über die schnelle und richtige 
Zustellung der Bescheide in Grundbuchsachen zu wachen" 
(§. 124), macht man sie auch haftbar (womöglich mit 
Kaution) fllr allen durch ein Versehen bei Wahrnehm- 
ung ihrer Amtspflichten entstehenden Schaden , 17 ) so wird 
es eines §. 65 nicht bedürfen. Wir erwarten die Statu- 
irung solcher Ersatzpflicht und die Beseitigung des §. 65 
im Interesse der reinen Durchführung des Publizitätsprinzips 
von der noch bevorstehenden, hoffentlich letzten, legislativen 
Durcharbeitung der besprochenen Entwürfe. 



S 



,7 ) So der preus«. Entwurf, §. 76. 
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Druck von Q. J. Manz in Regenaburg. 






